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" Relatério de Mestrado da Disciplina de Direito Constitucional e Administrativo do
Ambiente I/11, sob Regéncia da Professora Doutora Carla Amado Gomes.

** O presente relatério foi redigido consoante os padrdes convencionados no Acordo
Ortogréfico da Lingua Portuguesa, assinado em Lishoa, a 16 de Dezembro de 1990,
por Portugal, Brasil, Angola, Cabo Verde, Sdo Tomé e Principe, Guiné-Bissau,
Mocambique e, posteriormente, por Timor Leste. No Brasil, o Acordo em questéo
foi aprovado pelo Decreto Legislativo n°. 54, de 18 de abril de 1995. Com isso
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| INTRODUCAO

@7 G preciso informar que a responsabilidade ambien-

4| = tal, no Brasil e em Portugal, possui trés dimen-
s soes: civil, penal e administrativa. Este trabalho
sera, contudo, delimitado negativamente, isso por-
que 0 assunto a ser abordado € unicamente a res-
ponsabilidade civil ambiental com natureza reparato-
ria/pedagogica do status quo ante, ndo adentrando no campo
das responsabilidades penais e administrativas.

O presente trabalho apresenta uma percepcao diferente
ao direito do ambiente, onde o homem ndo é o seu fim princi-
pal, por ndo se encontrar em degrau acima de outros seres, Vi-
vos ou ndo, que “residem” na biosfera. Todos, portanto, fazem
parte de um sistema integrado e harmdnico.

No transcorrer do estudo, serdo destacados temas im-
portantes e polémicos como: direito ecoldgico ou do ambiente;
dano ambiental ou dano ecoldgico; tipos e formas de responsa-
bilizacdo com culpa, da culpa presumida e sem culpa; impor-
tancia do dano e do nexo causal na responsabilidade civil am-
biental, etc.

A premissa fundamental é a prevencdo como medida
compensatdria na questdo ambiental. Subsidiariamente, utiliza-
se da responsabilidade civil como forma eficaz de dizer ao
agressor que, caso nao haja com acdes menos invasivas e equi-

procura-se justificar, por exemplo, a supressdo do trema e algumas diferencas em
relacdo ao uso do hifen, a acentuacdo e a ortografia de algumas palavras. Ressalta-se
que o acordo é meramente ortografico, e por isso ndo elimina todas as diferencas
ortogréficas e semanticas verificadas nos paises que tém a lingua portuguesa como
idioma oficial. No presente trabalho foi utilizado o padrao brasileiro da lingua por-
tuguesa. Cabe ressaltar que a normalizagdo do presente trabalho esta em conformi-
dade com as normas estabelecidas pela Associa¢do Brasileira de Normas Técnicas
(ABNT), 6rgdo responsavel pela normalizagdo técnica no Brasil. Assim, as cita¢des
das obras e dos autores de referéncia foram feitas em notas de rodapé, arranjadas ao
longo do texto segundo o critério numérico ascendente.
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libradas ao ambiente, sofrera um onus civil. A matéria escolhi-
da neste trabalho é densa e serve como auxilio na manutencao
do planeta, em especial, com medidas preventivas e restaurado-
ras de areas ambientais degradadas. Recursos oriundos de in-
denizagdes civis ambientais devem formar fundos para serem
investidas em prol do ambiente.

Dois graves problemas brasileiros refletem negativa-
mente na responsabilidade civil ambiental, sdo eles: a auséncia
de fiscalizagdo em um pais com dimens@es continentais e a
pouca educacdo ambiental, o que nos leva a um verdadeiro
“massacre” irreversivel contra riquezas naturais, entre elas, a
floresta amazonica, a caatinga, o cerrado, o pantanal mato-
grossense, etc.

A Declaracdo de Estocolmo de 1972, fase da utopia,
como forma de salvaguardar o ambiente, dentre outras, influ-
enciou a Constituicdo Portuguesa de 1976, no seu artigo 66°*; a
Lei Brasileira n° 6.938/81 que trata da Politica Nacional do
Meio Ambiente, no seu artigo 3°% e a Constituicdo da RepUbli-

! Artigo 66°, da Constitui¢do Portuguesa: “1. Todos tém direito a um ambiente de
vida humano, sadio e ecologicamente equilibrado e o dever de o defender. 2. Para
assegurar o direito ao ambiente, no quadro de um desenvolvimento sustentavel,
incumbe ao Estado, por meio de organismos proprios e com o envolvimento e a
participacdo dos cidaddos: a) Prevenir e controlar a poluicdo e os seus efeitos e as
formas prejudiciais de erosdo; b) Ordenar e promover o ordenamento do territdrio,
tendo em vista uma correcta localizagdo das actividades, um equilibrado desenvol-
vimento sécio-econémico e a valorizagdo da paisagem; c) Criar e desenvolver
reservas e parques naturais e de recreio, bem como classificar e proteger paisagens
e sitios, de modo a garantir a conservacao da natureza e a preservacao de valores
culturais de interesse histérico ou artistico; d) Promover o aproveitamento racional
dos recursos naturais, salvaguardando a sua capacidade de renovacgao e a estabili-
dade ecoldgica, com respeito pelo principio da solidariedade entre geracdes; e)
Promover, em colaboracdo com as autarquias locais, a qualidade ambiental das
povoacdes e da vida urbana, designadamente no plano arquitecténico e da protec-
¢do das zonas histéricas; f) Promover a integracdo de objectivos ambientais nas
varias politicas de ambito sectorial; g) Promover a educagao ambiental e o respeito
pelos valores do ambiente; h) Assegurar que a politica fiscal compatibilize desen-
volvimento com protec¢do do ambiente e qualidade de vida”.

2 Artigo 3° da Lei n® 6.938/1981- “Para os fins previstos nesta Lei, entende-se por: |
- meio ambiente, o conjunto de condi¢des, leis, influéncias e interaces de ordem
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ca Federativa do Brasil, no seu artigo 225°, paragrafo primeiro
e incisos, paragrafos segundo e terceiro.

No que pertine a protecdo do ambiente, além das nor-
mas retro citadas, constata-se a Lei de Base do Ambiente de
Portugal, no seu artigo 5°* e a Convencéo do Conselho da Eu-

fisica, quimica e bioldgica, que permite, abriga e rege a vida em todas as suas
formas; Il - degradacdo da qualidade ambiental, a alteracdo adversa das caracte-
risticas do meio ambiente; 1Il - poluigcdo, a degradacdo da qualidade ambiental
resultante de atividades que direta ou indiretamente: a) prejudiquem a saude, a
seguranca e 0 bem-estar da populacao; b) criem condi¢des adversas as atividades
sociais e econdmicas; c) afetem desfavoravelmente a biota; d) afetem as condi¢des
estéticas ou sanitarias do meio ambiente; €) lancem matérias ou energia em desa-
cordo com os padrdes ambientais estabelecidos; IV - poluidor, a pessoa fisica ou
juridica, de direito publico ou privado, responsavel, direta ou indiretamente, por
atividade causadora de degradacédo ambiental; V - recursos ambientais: a atmosfe-
ra, as aguas interiores, superficiais e subterréneas, os estuarios, o mar territorial, 0
solo, o subsolo, os elementos da biosfera, a fauna e a flora™.

3 Art. 225 da CRFB: “Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equili-
brado, bem de uso comum do povo e essencial & sadia qualidade de vida, impondo-
se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as
presentes e futuras geracBes. § 1° - Para assegurar a efetividade desse direito,
incumbe ao Poder Publico: I - preservar e restaurar os processos ecoldgicos essen-
ciais e prover o manejo ecoldgico das espécies e ecossistemas; Il - preservar a
diversidade e a integridade do patrimdnio genético do Pais e fiscalizar as entidades
dedicadas a pesquisa e manipulacéo de material genético; 11 - definir, em todas as
unidades da Federacdo, espacos territoriais e seus componentes a serem especial-
mente protegidos, sendo a alteracdo e a supressdo permitidas somente através de
lei, vedada qualquer utilizacdo que comprometa a integridade dos atributos que
justifiquem sua protecdo; IV - exigir, na forma da lei, para instalagio de obra ou
atividade potencialmente causadora de significativa degradacdo do meio ambiente,
estudo prévio de impacto ambiental, a que se dara publicidade; V - controlar a
producdo, a comercializacdo e o emprego de técnicas, métodos e substancias que
comportem risco para a vida, a qualidade de vida e 0 meio ambiente; VI - promover
a educacdo ambiental em todos os niveis de ensino e a conscientizagdo publica para
a preservacdo do meio ambiente; VII - proteger a fauna e a flora, vedadas, na for-
ma da lei, as praticas que coloquem em risco sua fungdo ecoldgica, provoquem a
extingdo de espécies ou submetam os animais a crueldade. § 2° - Aquele que explo-
rar recursos minerais fica obrigado a recuperar o meio ambiente degradado, de
acordo com solucao técnica exigida pelo 6rgdo publico competente, na forma da lei.
§ 3° - As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitardo os
infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a san¢fes penais e administrativas, inde-
pendentemente da obrigagdo de reparar os danos causados”.

* Artigo 5° da Lei de Bases do Ambiente de Portugal: “/- A qualidade de vida é
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ropa , conhecida como Convencdo de Lugano 1993, no item
10, do artigo 2°° e que tratam do meio ambiente e da qualidade
de vida, matéria imprescindivel para o desenvolvimento da
responsabilidade civil ambiental.

Outra temética valiosa no estudo da responsabilidade
civil ambiental é saber se ha ou ndo fundamentalidade no direi-
to do ambiente, nas perspectivas antropocéntricas e ecocéntri-
cas, como também a tutela do ambiente como fonte de equili-
brio do ecossistema para a sobrevivéncia das presentes e futu-
ras geracoes.

Por fim, o cerne da questdo em discussdo € a preserva-
cao e a reparacdo dos danos ecoldgicos, tendo as pessoas O
direito, ndo do ambiente propriamente dito, mas de um ambien-
te ecologicamente equilibrado para que direitos patrimoniais ou
ndo possam ser assegurados, como por exemplo, de lazer, de
saude, de uma propriedade produtiva, de inviolabilidade do
domicilio, etc.

Il BREVE DIGRESSAO HISTORICA

O direito do ambiente nasce na década de 1960, quando
a comunidade internacional comeca a perceber que 0S recursos
naturais sao finitos e as necessidades humanas infinitas®, com a
nitida preocupacdo sobre a mantenca da vida no planeta terra.

resultado da interacgdo de maltiplos factores no funcionamento das sociedades
humanas e traduz-se na situacdo do bem estar fisico, mental e social e na satisfagéo
e afirmacéo culturais, bem como em relacdes auténticas entre o individuo e a co-
munidade, dependendo da influéncia de factores inter-relacionados [...] ”.

® Artigo 2°, Item 10, da Convenc#o do Conselho da Europa sobre Responsabilidade
Civil: “Para os fins da presente Convengdo: [...] 10 “Meio Ambiente" inclui: ¢
recursos naturais, tanto abidticos e bidticos, tais como ar, agua, solo, fauna e flora e
da interacdo entre os mesmos fatores; « propriedade que faz parte do patriménio
cultural e ¢ os aspectos caracteristicos da paisagem”. Disponivel
em:<http://conventions.coe.int/Treaty/en/Treaties/Html/150.htm> Acesso em: 04
nov 2013.

® GOMES, Carla Amado. Introducéo ao Direito do Ambiente. Lisboa: Associacdo
Académica da Faculdade de Direito de Lisboa, 2012, p.15.
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A tematica do ambiente saindo de uma fase de indife-
renca até o periodo de impasse passou a ser vista como fato
politico, isto é, a0 mesmo tempo que deveria ocorrer a preven-
cao dos danos ambientais ndo poderia inviabilizar o processo
capitalista econdmico do mundo ocidental. Foi o que Alexan-
dre Kiss chamou de “despertar da era ecoldgica’.

Apos a 22 Grande Guerra Mundial a comunidade inter-
nacional passa a enfocar a necessidade da solidariedade e coo-
peracdo entre as nagdes no plano econdmico, social, cultural e
humanitario, conforme a Confederacdo de Sdo Francisco de
1945, sinalizando uma tendéncia integradora entre 0s povos®.

No que pertine a problematica e riscos dos danos ambi-
entais, tem-se como um dos documentos mais significativos o
relatério intitulado, no ano de 1972, the Limitis of Growth®*
(Os Limites do Crescimento), originado do grupo de reflexédo
Clube de Roma, no qual deveria haver um limite para estancar
o crescimento do planeta, em especial, quanto a populacéo,
quanto a industrializacdo, quanto a polui¢do e ao esgotamento
dos recursos naturais.

Como se depreende, o carater antropocéntrico deveria
passar a perder espaco em razdo da imprescindibilidade da pro-
tecdo do ambiente de maneira sistémica, e nao, tdo-somente,
servir utilitariamente e indiscriminadamente ao homem, tendo
como premissa a ética ambiental.

De mais a mais, a poluicdo ambiental no planeta, desde
os primérdios, é crescente e ininterrupta, mas se intensificou
com a revolugdo industrial, com a cultura de massa na fase do
liberalismo econémico e continua até os dias atuais.

" GOMES, Carla Amado. Introducéo ao Direito do Ambiente. Lisboa: Associacio
Académica da Faculdade de Direito de Lisboa, 2012, p. 15.

8 MILARE, Edis. Direito do Ambiente. 8 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2013, p. 1529.

® MILARE, Edis. Direito do Ambiente. 8 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2013, p. 1529

10 GOMES, Carla Amado. Introdugo ao Direito do Ambiente. Lisboa: Associacdo
Académica da Faculdade de Direito de Lisboa, 2012, p.16.
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Assim sendo, por iniciativa da Suécia, diante de um
processo de industrializacdo devastador e de depredacdo ambi-
ental, no final dos anos 60, propds-se a Organizacdo das Na-
¢cOes Unidas uma conferéncia sobre 0 meio ambiente humano
que foi aceita e realizada no ano de 1972 na Cidade de Esto-
colmo. Concluiu-se ai sobre a necessidade da cooperacao in-
ternacional em matéria ambiental, com o fomento de investiga-
cao cientifica e medidas desenvolvimentistas dos problemas
ambientais, e a soberania dos Estados em explorar seus pro-
prios recursos naturais de acordo com uma politica ambiental
regionalizada, desde que a atividade ndo prejudicasse 0 meio
ambiente de outros Estados™*.

A Declaracdo de Estocolmo, como ensina Carla Ama-
do*?, preocupou-se, mesmo tratando da preservacdo e da con-
servagdo dos recursos naturais, com a melhoria da qualidade de
vida fisica e psiquica da populacdo e com as questdes
econdmicas da época. Entretanto, esse conceito, foi pouco
compreendido por paises subdesenvolvidos que possuiam ri-
quezas naturais, mas que, a0 mesmo tempo, parcela significati-
va da populacdo vivia na miséria, dependente desses recursos,
0 que, de certa forma, contribuiu para a continuidade da degra-
dacdo ambiental. Isto justificou a existéncia de uma legislacdo

11Principios 20 ¢ 21 da Declaragdo de Estocolmo: “20- Deve ser fomentada, em
todos os paises, especialmente naqueles em desenvolvimento, a investigagdo cienti-
fica e medidas desenvolvimentistas, no sentido dos problemas ambientais, tanto
nacionais como multinacionais. A esse respeito, o livre intercaAmbio de informagéo e
de experiéncias cientificas atualizadas deve constituir objeto de apoio e assisténcia,
a fim de facilitar a solucdo dos problemas ambientais; as tecnologias ambientais
devem ser postas a disposicdo dos paises em desenvolvimento, em condi¢des que
favorecam sua ampla difusdo, sem que constituam carga econdmica excessiva para
esses paises. 21- De acordo com a Carta das Nagdes Unidas e com os principios do
direito internacional, os Estados tém o direito soberano de explorar seus préprios
recursos, de acordo com a sua politica ambiental, desde que as atividades levadas a
efeito, dentro da jurisdi¢do ou sob seu controle, ndo prejudiqguem o meio ambiente
de outros Estados ou de zonas situadas fora de toda a jurisdi¢do nacional”.

12 GOMES, Carla Amado. Constituicdo e Ambiente: Errancia e Simbolismo. Revista
de Direito do Ambiente e Ordenamento do Territdrio. Sdo Paulo: Associagdo Portu-
guesa para o Direito do Ambiente, 2006, n°® 13, p. 47-48.
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interna e involuntaria antropocéntrica dos Estados.

Em 1992 aconteceu a Conferéncia das Nacdes Unidas
sobre 0 Meio Ambiente na Cidade do Rio de Janeiro ou “Cupu-
la da Terra” que tratou do tema desenvolvimento sustentavel™®
visando o equilibrio entre crescimento e meio ambiente em um
carater nitidamente antropocéntrico, e, ainda, que as questdes
ambientais deveriam ser tratadas globalmente.

Apbs dez anos da clpula acima, os problemas ambien-
tais se agravavam e, em 2002, na fase do impasse, aconteceu a
Conferéncia de Joanesburgo - Africa do Sul-** mas sem resul-
tados praticos diante da falta de vontade politica dos paises
ricos em disponibilizarem verbas do Produto Interno Bruto
(PIB) na mantenca ambiental, o que sucedeu, igualmente, no
ano de 2012, com a Rio mais 20 que trouxe a baila a importan-
cia da economia verde™ em paises menos desenvolvidos, ou
seja, em se orientar de maneira ecologicamente correta com o
apoio econémico das nagdes mais ricas.

As conferéncias sdo instrumentos internacionais soft
law que n&o vinculam os Estados participantes, tampouco ense-
jam sancGes caso haja desrespeito aos principios estatuidos,
acarretando, assim, um continuismo pouco altruista e mais
econdmico nas questdes ambientais.

11 O SURGIMENTO DO DIREITO DO AMBIENTE

Primeiramente, € preciso explicar que a expressdo meio
ambiente® é um pleonasmo, eis que a palavra ambiente j4 en-

principio 1 da Conferéncia das Nagdes Unidas sobre o Meio Ambiente na Cidade
do Rio de Janeiro: “Os seres humanos estdo no centro das preocupagdes com 0
desenvolvimento sustentavel. Tém direito a uma vida saudavel e produtiva, em
harmonia com a natureza”.

4 MILARE, Edis. Direito do Ambiente. 8 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2013. p. 1571.

¥ MILARE, Edis. Direito do Ambiente. 8 ed. S&0 Paulo: Revista dos Tribunais,
2013. p. 1573.

%VIANNA, Jose Ricardo Alvarez. Responsabilidade Civil por Danos ao Meio
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globa lugar, dai os termos meio e ambiente sdo idénticos, e a
repeticdo seria desnecessaria. No Brasil, de acordo com o art.
3°, inciso 1', da Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente,
como o proprio titulo sugere, diferentemente do direito portu-
gués, utiliza-se das palavras meio ambiente.

Assim, a visdo de meio ambiente no Brasil é ampla, en-
globando os elementos naturais, artificiais e culturais. O natural
vem previsto no art. 225, caput'®, da CRFB, quando fala em
meio ambiente ecologicamente equilibrado, como a fauna, a
flora, o ar, etc. O artificial esta ligado a regulacdo de centros
urbanos nos moldes de padrdes ambientais. O cultural, por sua
vez, é pautado no patrimdnio historico, turistico, estético e pai-
sagistico. Fala-se, também, em meio ambiente do trabalho em
relacdo a saude e a seguranca dos trabalhadores.

Na minha visdo, ambiente ou meio ambiente esta liga-
do, somente, aos bens naturais, ambientais e recursos natu-
rais'®, isto €, sucessivamente, os elementos da natureza; 0s
elementos da natureza que necessitam de protecdo; e, em al-
gumas situacdes, o bem natural ou ambiental com valor
econdmico. Portanto, meio ambiente artificial, cultural e do
trabalho estdo relacionados, os dois primeiros, com o direito de
propriedade (liberdades e garantias) e o ultimo com o direito a
salde (social), tipicos direitos da personalidade.

O professor Vasco Pereira® reconhece o direito ambi-
ental como um direito subjetivo publico, “em condigdes de
estabelecer relacdes juridicas com os érgdos do Poder Publico.
[...] decorrente do respeito pela dignidade humana. Dai a con-
sideracdo de que os direitos fundamentais constituem uma das

Ambiente. 2 ed. Curitiba: Jurua, 2011, p. 20.

7 0op. cit.

8 Op. cit.

®GOMES, Carla Amado. Introducdo ao Direito do Ambiente. Lisboa: Associacdo
Académica da Faculdade de Direito de Lisboa, 2012, p.24.

2 S|LVA, Vasco Pereira da. Verde Cor de Direito: Licdes de Direito do Ambiente.
Séo Paulo: Almedina, 2002, p. 92.
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modalidades de direitos subjectivos publicos [...].”

A probleméatica aparente surge diante da separacao que
deve haver entre direitos pessoais, patrimoniais e do ambiente,
0 ultimo coletivo, eis que, apesar de interligados, sdo auténo-
mos.

Acerca do assunto, a professora Portuguesa Carla Ama-
do®! faz uma distincdo entre um direito do ambiente e um direi-
to ao ambiente, em uma visdo divergente da do professor Vas-

co:
[...] Na perspectiva juridica, é imprestavel, pois ndo ganha au-
tonomia relativamente aos direitos pessoais ou patrimoniais.
Do ponto de vista axioldgico, é enganosa, uma vez que 0 Su-
jeito na convicgdo da livre disponibilidade e egoistica fruicdo
de um bem do qual ndo dispde livremente, porque lhe nédo
pertence.

No caso especifico do “ambiente”, seja no direito posto
portugués ou brasileiro, no meu analisar, ¢ um direito funda-
mental, porém sem o aspecto subjetivo negativo material, a ndo
ser a tutela de outros direitos fundamentais, verbis gratia, a
salde, a vida, a propriedade, etc, diante da sua imaterialidade.

O que se percebe, portanto, é que o direito ao ambiente,
na sua forma atual, nada mais é do que uma lesdo a um direito
da personalidade?, e que, em alguns casos, ensejara a provoca-
cao do Poder Judiciario para assegurar o cumprimento estatal
de direitos prestacionais positivos em um juizo de ponderacao
entre o bem estar individual e o interesse coletivo.

H4, dessa maneira, uma confusdo entre dano pessoal ou
ambiental e dano ecolégico, pois no primeiro, ha um direito, e
no segundo ha um interesse de fato a um ambiente ecologica-
mente equilibrado diante de uma agresséo, ja que nédo tem co-

2 GOMES, Carla Amado. Introdug&o ao Direito do Ambiente. Lisboa: Associagio
Académica da Faculdade de Direito de Lishoa, 2012, p. 31.

22 GOMES, Carla Amado. Escrever verde por linhas tortas: o direito ao ambiente na
jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem. In: GOMES, Carla
Amado. O tempo e os direitos humanos: entre a eficacia pretendida e a conquistada.
Lisboa: Academia Brasileira dos Direitos Humanos, 2009. p. 26.
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mo aferir, singularmente, o quantum um individuo perdeu com
a degradacdo do ambiente, o que ira refletir na responsabilida-
de civil ambiental®.

O direito do ambiente, no meu observar, deveria ser
chamado, como no inicio, em uma visdo mais restrita, de direi-
to ecoldgico, na medida em que a lesdo “ambiental” € o natu-
ral, os demais séo patrimoniais ou extrapatrimoniais, ndo sendo
0 que prevalece na atualidade da legislagdo em vigor. Esse as-
pecto sera relevante quando do estudo do dano ambiental e do
dano ecoldgico no amago da responsabilidade civil.

E induvidoso que o direito do ambiente, apesar de auto-
nomo, tenha surgido nas bases do direito administrativo, em
especial, por intermédio da figura dos atos administrativos au-
torizativos, sangdes administrativas, etc. Contudo sua impor-
tancia e aplicabilidade advém como j& exposto, da década de
1960.

IV A FUNDAMENTALIDADE DO DIREITO DO AMBIEN-
TE

Mister se faz esclarecer que o direito ao meio ambiente,
mesmo nao se encontrando no Titulo Il da Constituicdo Federal
(Dos direitos e garantias fundamentais), constitui um direito
fundamental, por uma questdo de positivacdo material (impor-
tancia do bem a ser tutelado)* e n&o de localizacéo, com previ-
sdo no Capitulo VI, no art. 225. Dessa forma, o direito a um
ambiente ecologicamente equilibrado é um direito constitucio-
nal fundamental de terceira dimensdo, devendo, nos termos do
paragrafo primeiro®, do artigo 5°, da Carta Magna, ter aplica-

BGOMES, Carla Amado. Constituicdo e Ambiente: Erréncia e Simbolismo. Revista
de Direito do Ambiente e Ordenamento do Territério. Sdo Paulo: Associagdo Portu-
guesa para o Direito do Ambiente, 2006, n° 13. p. 49-50.

SARLET, Ingo Wolfgamg. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. 7 ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p.80

Sparagrafo primeiro, do artigo 5° da CRFB: “4s normas definidoras dos direitos e
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cdo imediata, conforme licio precisa da doutrina.

No direito ambiental, apesar da fundamentalidade, é
preciso uma harmonizacgao entre 0s principios constitucionais,
em especial, relacionados com o desenvolvimento sustentavel e
a protecdo ambiental, com o objetivo de dirimir tensdes entre
bens juridicos de valia. A relacdo de tensdo nao pode ser solu-
cionada com base em uma premissa absoluta, ao contrario, por
meio de um sopesamento entre os interesses conflitantes®’.

No Principio da Ordem Econdmica (Inciso VI, art.
170%, da CRFB), deve-se observar, com proporcionalidade em
um caso concreto, a atividade financeira e a preservagdo ambi-
ental.

No Principio da Propriedade Privada (Inciso 11°, art.
170, da CRFB) esta-se diante da livre iniciativa, representando
0 crescimento econdmico, mas sem perder as cautelas ambien-
tais.

O Principio da Funcdo Social da Propriedade (inciso
, art. 170, CRFB) visa evitar que haja abusos na utilizacdo
da propriedade em prejuizo da coletividade. Por fim, estabelece
o inciso VII*! do art. 170 da CRFB a reducdo das desigualda-
des regionais e sociais, no sentido de erradicar a pobreza, sem
perder o impeto ecoldgico.

1%

garantias fundamentais tém aplicagdo imediata”.

CUNHA JUNIOR, Dirley da; NOVELINO, Marcelo. Constituicdo Federal: Teoria,
Sumulas, Jurisprudéncia. Salvador: Podivm, 2010. p. 119.

ZALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 2 ed. S&o Paulo: Malheiros,
2012, p. 94-95

ZArt. 170 da CRFB: “A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho
humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, con-
forme os ditames da justica social, observados os seguintes principios: | - soberania
nacional; Il - propriedade privada; Ill - funcdo social da propriedade; IV - livre
concorréncia; V - defesa do consumidor; VI - defesa do meio ambiente, inclusive
mediante tratamento diferenciado conforme o impacto ambiental dos produtos e
servigos e de seus processos de elaboracao e prestacéo; VII - reducéo das desigual-
dades regionais e sociais, [...] .

20p, cit.

00op. cit.

30p. cit.
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Os direitos fundamentais tém por escopo a protecédo es-
sencial da dignidade da pessoa humana em uma dimens&o in-
dividual (solitaria) e em uma dimensdo social (solidaria) **.
Assim, no estudo dos direitos fundamentais, ndo é so o ser hu-
mano que interessa, mas toda a comunidade.

Por isso, ndo é possivel, nos dias atuais, pensar em di-
reitos fundamentais tdo somente no aspecto dos individuos
perante o Estado®, no sentido de, subjetivamente, se defende-
rem em razao de agressdes a normas constitucionais, mas tam-
bém do ponto de vista da sociedade como um todo, como um
exercicio de uma titularidade coletiva de direitos fundamentais,
quando se estiver diante de interesses partilhados.

Em uma analise macro dos direitos fundamentais, per-
cebe-se a sua dependéncia a diversos fatores: econdémicos, so-
ciais, politicos, biolégicos ou geofisicos*, acarretando, assim,
a necessidade de haver o reconhecimento, inclusive, de um
direito fundamental a um ambiente ecologicamente equilibra-
do®. Como se depreende, nenhum direito fundamental é abso-
luto.

IV. 1 O CONSTITUCIONALISMO ECOLOGICO E A DIG-
NIDADE DA PESSOA HUMANA

Segundo o professor Canotilho®, a Teoria da Constitui-
¢do, na atualidade, possui o desafio acerca dos “problemas de

2ANDRADE, Jose Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constituicio
Portuguesa de 1976. 3 ed. Coimbra: Almedina, 2006, p. 107.

3 ANDRADE, Jose Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constituic&o
Portuguesa de 1976. 3 ed. Coimbra: Almedina, 2006, p. 113 ss.

*MACHADO, Baptista, apud ANDRADE, Jose Carlos Vieira de. Os Direitos Fun-
damentais na Constituicdo Portuguesa de 1976. 3 ed. Coimbra: Almedina, 2006. p.
109

BSARLET, Ingo Wolfgang; FENSTERSEIFER, Tiago. Direito Constitucional
Ambiental: Constituicdo, Direitos Fundamentais e Protecdo do Ambiente. 2 ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 36.

¥CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui-
¢do. 5 ed., Coimbra: Almedina, 2002, p. 1534.



168 RJLB, Ano 2 (2016), n° 2

risco”, eis que, pos-industrializagdo, vive-se em uma sociedade
de aleas ou do desaparecimento diante de uma crise ambiental
por degradagéo.

Com o surgimento da sociedade de massa com um rit-
mo crescente do desenvolvimento tecnoldgico, 0 mundo come-
cou a apresentar preocupagdes com a preservacgdo ecologica,
gerando o surgimento dos direitos fundamentais de 32 dimen-
sdo, em uma nitida preocupacéo de solidariedade entre os seres
humanos na busca de um equilibrio ambiental para as geracfes
presentes e futuras em um aspecto que transcende o interesse
singular.

E perceptivel a necessaria criacdo do direito ao ambien-
te em uma dimens&o diferenciada dos direitos de liberdade e
dos direitos sociais, pois € um nucleo essencial difuso para
garantia de todas as formas de vida, e, por extensdo do planeta
terra. Esse direito possui uma dupla dimensdo®’ fundamental:
objetiva e subjetiva, mas com peculiaridades. A objetiva é no
sentido de que o direito fundamental deve ser analisado no seu
todo, e a subjetiva é a possibilidade de um individuo pleitear
protecdo a um conteddo essencial.

A pessoa fisica pode subjetivamente questionar a falta
de um ambiente equilibrado, desde que ndo se confunda com o
direto pessoal e 0 modo de reparagéo. Instituicdes outras como
0 Ministério Publico, também devem requerer objetivamente
no mesmo sentido, sem, de outro modo, adentrar na esfera in-
dividual.

Aqui, o direito subjetivo é referente ao ambiente ecolo-
gicamente equilibrado e ndo ao proprio ambiente em si, eis que
0 carater ndo deve ser unicamente antropocéntrico, ndo tendo
como foco o homem, mas o0 ambiente, isto €, em uma perspec-
tiva ndo utilitarista. E o que diz o artigo 225 da CRFB na frase
“todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibra-

SSILVA, Virgilio Afonso da. Direitos Fundamentais. 2 ed., S&o Paulo: Malheiros,
2011, p. 185.
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do”. Nido é outro o entendimento do artigo 66°, 1%, da Consti-
tuicdo Portuguesa: “Todos tém direito a um ambiente |[...] eco-
logicamente equilibrado”.

De outra banda, a Constituicdo Portugués de 1976, no
seu artigo 66° como a Brasileira de 1988, no seu artigo 225,
tratam de expressbes como ambiente e qualidade de vida, o
que ndo tem o mesmo significado, haja vista que a qualidade de
vida relaciona-se com varios fatores, dentre eles, em uma visao
antropocéntrica, o ambiente, por isso a natureza jus fundamen-
tal deste dltimo.

J.J. Gomes Canotilho e Vital Moreira®, dizem que a
Constituicdo fixa a articulacdo entre ambiente e qualidade de
vida: “o ambiente ¢ um valor em si na medida em que também
0 € para a manutencdo da existéncia e alargamento da felicida-
de dos seres humanos (teleoldgica antropocéntrica)”.

O principio da dignidade da pessoa humana®® deve ser
aqui estudado no formato de um tripé de que fazem parte:

a. A dignidade ecoldgica das geracgdes atuais: E a con-
cepcao do bem-estar ambiental minimo para que se tenha uma
sadia qualidade de vida, sob pena de violacdo frontal ao nlcleo
essencial da dignidade. A qualidade ambiental, como diz Ingo
Sarlet*, 6 um dos elementos — chave da tutela da personalidade
humana. Acrescento: o bem estar psico-fisico esta diretamente
relacionado ao direito a salde e ndo ao ambiente , dai por que
deve haver uma conceituacao diferente no campo da reparagao

BCANOTILHO, J.J. Gomes; MOREIRA, Vital. Constituicdo da Republica Portu-
guesa Anotada. v.1. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, Coimbra: Coimbra, 2007, p.
841.

¥CANOTILHO, J.J. Gomes; MOREIRA, Vital. Constituicio da Republica Portu-
guesa Anotada. v.1. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, Coimbra: Coimbra, 2007, p.
845.

“SARLET, Ingo Wolfgang; FENSTERSEIFER, Tiago. Direito Constitucional
Ambiental: Constituicdo, Direitos Fundamentais e Protecdo do Ambiente. 2 ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p.40-44.

“SARLET, Ingo Wolfgang; FENSTERSEIFER, Tiago. Direito Constitucional
Ambiental: Constituicdo, Direitos Fundamentais e Protecdo do Ambiente. 2 ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 40 ss
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civil pura e ecoldgica, pois o0 ambiente vivifica sem o homem,
mas a reciproca ndo é verdadeira.

b. A dignidade ecoldgica das geragbes futuras: E uma
ampliacéo temporal da dignidade com a preocupacédo da perpe-
tuidade da espécie humana mediante a conscientizagdo da soci-
edade atual dos problemas futuros com a degradacao ecologica
presente. O principio da preven¢do, nada mais ¢ do que um
mecanismo protetor intergeracional.

c. A dignidade ecologica para além do ser humano: O
conceito de dignidade deve expandir de uma nog¢do antropo-
céntrica, defendida por Kant, e passar para um contetdo além
da vida humana, ou seja, para todas as formas de vida sensitiva
que ndo sé o homem. Ademais, a mola mestra do direito do
ambiente € o proprio ambiente.

Em analise ao art. 225 da Carta de Outubro, percebe-se
que o ambiente possui, como ensina o professor Canotilho,
aspectos negativos e positivos na formacdo de um Estado de
Ambiente Democrético®, eis que o Estado ndo pode ter condu-
ta nociva ao ambiente (direitos andlogos aos de liberdades e
garantias), nem atuar de maneira omissa, nao prestacional, com
a degradacdo ecoldgica (direitos sociais). No mesmo sentido,
deve agir o cidaddo. Como se percebe, o direito do ambiente
possui uma dupla dimenséo e tutela.

O direito do ambiente ecologicamente equilibrado é
fundamental, dai indisponivel para as presentes e futuras gera-
¢cBes em uma nitida solidariedade intrageracional e intergeraci-
onal, concebido, regra geral, como sendo 0 homem o centro de
tudo. E um bem de uso comum do povo, isso significa: de to-
dos (publico e privado), o que diferencia do exposto na Lei n°
6.938/81 que previu, restritivamente, o ambiente como patri-
monio publico, apesar, neste ultimo caso, de diferenciagdes
contundentes em relacdo as formas de responsabilizacdo civil

2CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Privatismo, Associacionismo e Publicismo
no Direito do Ambiente. Lisboa: Centro de Estudos Judiciarios, 1996, p. 155-157.
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que serdo analisadas na sequéncia do texto. A terceira informa-
cao do caput do artigo 225 da CRFB € que é essencial a sadia
qualidade de vida.

Em uma analise inversa do antropocentrismo, pode-se
citar como exemplo, a obrigatoriedade do Poder Publico, em
um nitido dever constitucional, preservar e restaurar 0s proces-
sos ecoldgicos, quando da ocorréncia de irreversibilidade de
danos ecologicos em bens ambientais ndo renovaveis, como a
mineracdo (paragrafo segundo, do artigo 225 da CRFB*®). Da,
fora trazida a tona a obrigatoriedade do explorador recuperar a
area degradada segundo determinagGes técnicas, como forma
de delimitar o desenvolvimento. A melhor interpretacao, por-
tanto, € ndo so pelo bem estar das pessoas, mas, mormente, do
préprio ambiente.

As responsabilidades em assuntos ambientais sdo cumu-
lativas** e com uma natureza preventiva, isto é, uma reag&o
triplice do Ordenamento Juridico na esfera administrativa, pe-
nal e civil, por exemplo, multa, pena privativa de liberdade e
pagamento de indenizagdo ou cumprimento de obrigacdo de
fazer ou ndo fazer, porém ndo serd explorada a responsabilida-
de com censura mais grave (penal), nem a administrativa, e sim
a civil reparadora.

V RESPONSABILIDADE CIVIL
V.| ESBOCO HISTORICO
No inicio, através da vinganca privada, a vitima, sem

levar em consideracdo qualquer aspecto subjetivo do agressor,
diante de um mal sofrido, aplicava a Lei de Talido®. Em se-

“0p. cit.

4 MILARE, Edis. Direito do Ambiente. 8 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2013, p.198.

“GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direi-
to Civil: Responsabilidade Civil 3. 112 ed. S8o Paulo: Saraiva, 2013, p.54.
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guinte, passou-se pela fase da composi¢do em que as pessoas
envolvidas em um conflito transacionavam “uma pena” onde o
agressor de um bem juridico arcaria com um énus em dinheiro
ou com outro bem.

A ideia de culpa ou aquiliana®, no direito romano, em
razdo do objetivismo excessivo dos primérdios — “olho por
olho, dente por dente”-, fez nascer, diante de um dano sofrido,
a necessidade de reparacdo e nao de pena, tendo sido aperfei-
coada pelo Codigo Civil de Napoledo que influenciou o Cédigo
Civil Brasileiro de 1916.

A teoria da culpa, apesar de prevalente*’, nunca foi ab-
soluta, eis que as exigéncias econdmicas, sociais e tecnoldgicas
influenciaram legislagdes e jurisprudéncias acerca do conceito
de culpa, tem um aspecto ampliativo (culpa presumida jure et
de jure) ou mesmo sendo dispensada(responsabilidade objetiva
do risco administrativo).

O artigo 186 do CCB - Cédigo Civil Brasileiro®®, se-
guindo a linha tradicional anterior a sua alteracdo no ano de
2002, aduz da obrigacdo, com a demonstracdo de culpa, de
reparacao de dano quando do cometimento de um ato ilicito.
Por se tratar de um fato constitutivo, o autor da agéo indeniza-
toria € quem sera submetido ao 6nus da prova da culpa, o que
ndo ocorrera, salvo em alguns casos, no dano ecolégico como
adiante serd examinado.

Outra figura de relevo é a da culpa presumida naquelas
situacBes de responsabilidade civil indireta, isto €, a culpa con-
tinua sendo essencial, mas nédo pelo formato tradicional e sim
presumido, em virtude do dever geral de vigilancia (culpa in

“6GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direi-
to Civil: Responsabilidade Civil 3. 112 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p.56.

*T SILVA, Danny Monteiro da. Dano Ambiental e sua Reparacdo. 12 ed. Curitiba:
Jurud, 2012. p. 246.

8 Art. 186 do CCB: “Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente
moral, comete ato ilicito”.
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vigilando) submetida ao lesador em situacdes envolvendo, ver-
bis gratia, pais e filhos, tutor e tutelado, etc. O 6nus da prova,
nesse caso, € invertido, pois o proprio réu € quem devera de-
monstrar que ndo agiu com culpa em casos de responsabilidade
civil.

A Legislacdo Substantiva Civil Brasileira, a partir de
2002, no paragrafo Gnico, do art. 927*, em certos casos, prevé
a responsabilidade civil objetiva, independentemente de culpa,
nos casos especificados em lei e quando a atividade desenvol-
vida pelo autor do dano, em um conceito juridico indetermina-
do, implicar riscos para os direitos de outrem. E a coexisténcia,
no mesmo ordenamento das responsabilidades subjetivas e
objetivas.

Durante a vida, todos os acontecimentos sdo considera-
dos fatos, alguns tém relevéancia juridica e outro, ndo. Os fatos
juridicos em que o ser humano atua diretamente através de uma
acdo ou omissdo sdo considerados atos juridicos, espécie do
género fato juridico. Assim, os atos juridicos podem ser licitos
ou ilicitos. Na responsabilidade civil comum o ato tem que ser
ilicito, o que difere da responsabilidade civil ambiental, eis
que, esta Ultima independe da licitude ou ilicitude.

V.1l AUTONOMIA DA RESPONSABILIDADE CIVIL AM-
BIENTAL

A CRFB/88, no seu art. 170, caput e inciso VI*°, no ti-
tulo da ordem econdmica e financeira, a0 mesmo tempo que
textualiza a valorizacdo do trabalho humano e a livre iniciativa,
prevé a defesa do meio ambiente ocasionando, em caso de
degradacdo, sancOes penais e administrativas sem prejuizo da

* Art. 927, paragrafo tnico, do CCB: “Havera obrigacéo de reparar o dano, inde-
pendentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade
normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco
para os direitos de outrem”.

0 Op. cit.
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responsabilidade civil, segundo o paréagrafo terceiro, do art.
225, da Carta de Outubro. Isso posto, as responsabilidades sdo
autdnomas e podem ser aplicadas simultaneamente.

V.11l RESPONSABILIDADE CIVIL SUBJETIVA VERSUS
RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA EM UMA PERS-
PECTIVA PORTUGUESA E BRASILEIRA

No ato ilicito civil hd uma reparacédo individual da lesdo
aquele que sofreu o prejuizo. E no dano ecoldgico? Pode gerar
uma responsabilidade singular™* (microbem) e uma responsabi-
lidade coletiva (macrobem) das pessoas que degradaram, po-
rém com efeitos totalmente diversos, pois a primeira atinge um
direito de propriedade, pessoal, quantificado, e 0 segundo um
direito, uma coisa de todos, metaindividual, indivisivel, isso
porque o patriménio ambiental ndo é res nullius, mas res om-
nium.

E de bom alvitre mencionar que nem todos os casos, di-
ante da dificuldade de prova da culpa em sentido lato ou indis-
pensabilidade do bem a ser protegido, como o dano ecoldgico,
devem ser baseados sob o prisma da responsabilidade subjeti-
va>, daf foi essencial o surgimento da responsabilidade objeti-
va, com inicio na escola francesa, a partir do século XIX.

A questdo do dano ecoldgico, com previsdo no paragra-
fo primeiro®, do artigo 14, da Lei n® 6.938/81, que trata da
Politica Nacional do Ambiente, tem por fim a recuperacdo da

1 ALBERGARIA, Bruno. Direito Ambiental e a Responsabilidade Civil das Empre-
sas. 22 ed. Belo Horizonte: Férum, 2008, p. 121-122.

2 ALBERGARIA, Bruno. Direito Ambiental e a Responsabilidade Civil das Empre-
sas. 22 ed. Belo Horizonte: Férum, 2008, p. 125.

3Artigo 14, paragrafo primeiro, da Lei 6.938/81: “Sem obstar a aplicagéo das pena-
lidades previstas neste artigo, é o poluidor obrigado, independentemente da existén-
cia de culpa, a indenizar ou reparar os danos causados ao meio ambiente e a tercei-
ros, afetados por sua atividade. O Ministério Publico da Unido e dos Estados tera
legitimidade para propor agdo de responsabilidade civil e criminal, por danos
causados ao meio ambiente”.
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lesdo causada ao meio ambiente e & educacdo ambiental, fa-
zendo mencdo a responsabilidade objetiva. Segue no mesmo
sentido, o art. 225, paragrafo terceiro, da Carta de Outubro,
quando estatui que a lesdo ecoldgica independe de culpa, toda-
via, sem mencionar se no formato do risco da atividade ou do
risco integral.

De outra banda, o direito legal portugués regulou a te-
mética nos artigos 483°°* e ss. do Cédigo Civil, e nos artigos
41° e 48° da Lei de Bases do Ambiente>, bem como nos arti-
gos 22° e 23° da Lei de Participacdo Procedimental e da Acao
Popular®®, e atualmente no Decreto-Lei n®147/2008, que prevé,

*Art. 483 do Cédigo Civil Portugués: “1. Aquele que, com dolo ou mera culpa,
violar ilicitamente o direito de outrem ou qualquer disposicao legal destinada a
proteger interesses alheios fica obrigado a indemnizar o lesado pelos danos resul-
tantes da violacdo. 2. SO existe obrigacdo de indemnizar independentemente de
culpa nos casos especificados na lei .

% Artigos 41° ¢ 48° da Lei de Bases do Ambiente de Portugal: “Artigo 41.° Respon-
sabilidade objectiva 1- Existe obrigacdo de indemnizar, independentemente de
culpa, sempre que o agente tenha causado danos significativos no ambiente, em
virtude de uma accdo especialmente perigosa, muito embora com respeito do nor-
mativo aplicavel. [...]. Artigo 48.° Obrigatoriedade de remog&o das causas da in-
fraccdo e da reconstituicao da situacao anterior. 1- Os infractores sdo obrigados a
remover as causas da infracgao e a repor a situagdo anterior & mesma ou equiva-
lente, salvo o disposto no n.°3. 2- Se os infractores ndo cumprirem as obrigagdes
acima referidas no prazo que lhes for indicado, as entidades competentes mandaréo
proceder as demoligdes, obras e trabalhos necessarios a reposi¢do da situagdo
anterior a infracg¢do a expensas dos infractores [...] ”.

% Decreto-Lei n°147/2008: “Artigo 22.° Garantia financeira obrigatéria. 1 - OS
operadores que exercam as actividades ocupacionais enumeradas no anexo iii
constituem obrigatoriamente uma ou mais garantias financeiras préprias e auténo-
mas, alternativas ou complementares entre si, que Ihes permitam assumir a respon-
sabilidade ambiental inerente a actividade por si desenvolvida. 2 - As garantias
financeiras podem constituir-se através da subscricdo de apdlices de seguro, da
obtencdo de garantias bancarias, da participagdo em fundos ambientais ou da
constituicdo de fundos proprios reservados para o efeito. 3 - As garantias obedecem
ao principio da exclusividade, ndo podendo ser desviadas para outro fim nem objec-
to de qualquer oneragdo, total ou parcial, originaria ou superveniente. 4 - Podem
ser fixados limites minimos para os efeitos da constituicdo das garantias financeiras
obrigatérias, mediante portaria a aprovar pelos membros do Governo responsaveis
pelas areas das finangas, do ambiente e da economia. Artigo 23.° Fundo de Inter-
vencdo Ambiental. 1 - Os custos da intervencdo publica de prevencdo e reparacao



176 | RILB, Ano 2 (2016), n° 2

como regra geral, a responsabilizagéo civil ambiental subjetiva.

O Cédigo Civil Portugués — artigo 483", n° 1°, seme-
Ihante com o CCB/2002, traz os elementos da responsabilidade
subjetiva, dentre elas: a conduta voluntaria, a ilicitude, a culpa,
0 dano e o nexo causal entre o fato e o dano. O n° 2° do dispo-
sitivo portugués retro, em semelhanca ao CCB/2002 (art. 927,
paragrafo (inico)™, especifica que s6 haver4 a possibilidade de
indenizar independentemente de culpa quando houver previséo
legal, mas o Codigo Civil péatrio é mais abrangente ao arguir a
responsabilidade objetiva, mormente, no caso de atividade de
risco.

O artigo 493, n° 2°° do Cédigo Civil Portugués, traz a
figura do presumidamente responsavel que, na minha viséo, é
condizente com a culpa presumida; aquele que exerce uma ati-
vidade perigosa tem a possibilidade de alegar que agiu com
diligéncia para ndo ser responsabilizado, numa nitida inversao
do 6nus da prova, ndo tendo que se falar em responsabilidade
objetiva.

Dessa forma, anteriormente ao surgimento da Lei de

dos danos ambientais prevista no presente decreto-lei sdo suportados pelo Fundo de
Intervengdo Ambiental, criado pela Lei n.° 50/2006, de 29 de Agosto, abreviada-
mente designado por FIA, nos termos do respectivo estatuto. 2 - Sobre as garantias
financeiras, obrigatorias ou ndo, constituidas para assumir a responsabilidade
ambiental inerente a uma actividade ocupacional incide uma taxa, no montante
maximo de 1 % do respectivo valor, destinada a financiar a compensacéo dos cus-
tos da intervencdo publica de prevencgéo e reparagdo dos danos ambientais prevista
no presente decreto-lei, a liquidar pelas entidades seguradoras, bancérias e finan-
ceiras que nelas intervenham. 3 - O montante concreto da taxa referida no nimero
anterior, bem como as suas regras de liquida¢do e pagamento, sdo fixados por
portaria a aprovar pelos membros do Governo responsaveis pelas areas das finan-
¢as, do ambiente e da economia. 4 - O produto da cobranga da taxa referida no n.°
2 constitui receita integral e exclusiva do FIA”

7 Op. cit.

%8 Op. cit.

% Artigo 493°, n° 2, do Cédigo Civil Portugués: “Quem causar danos a outrem no
exercicio de uma actividade, perigosa por sua prépria natureza ou pela natureza
dos meios utilizados, é obrigado a repara-los, excepto se mostrar que empregou
todas as providencias exigidas pelas circunstancias com o fim de os prevenir”.
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Bases do Ambiente (n°11/87) e do Decreto Lei n° 147/2008,
admitia-se, em Portugal, a responsabilidade subjetiva da culpa
presumida, com a possibilidade, repito, de que, ao tempo em
que o dano fosse causado, o poluidor poderia demonstrar que
agiu de acordo com as regras técnicas em vigor.

Com o advento da Lei de Bases do Ambiente, o seu ar-
tigo 40°, n°. 4°° ratificou a responsabilidade subjetiva, mas o
artigo 41°°* previu a figura da responsabilidade objetiva em
“danos significativos no ambiente” causados por agdes especi-
almente perigosas. Isso, na prética, acarreta ligacdo com o pa-
ragrafo Unico, do artigo 927 do CCB e da Lei Brasileira de
Politica Nacional do Ambiente, com uma ressalva: A legisla-
¢ao brasileira ndo faz nenhuma mengéo, em caso de dano am-
biental, a responsabilidade subjetiva.

De mais a mais, a Lei Brasileira assegura a responsabi-
lidade objetiva em danos ambientais e a legislacdo portuguesa,
regra geral, na mesma tematica, pauta-se na responsabilidade
subjetiva, com a ressalva de que nos casos especificados no
Anexo Il do Decreto-Lei 147/2008 a responsabilizagdo é obje-
tiva, sendo as atividades perigosas humerus clausus.

Situagdo interessante é a que se refere a Lei Brasileira
n® 6.453/77 sobre danos nucleares, pois o artigo 4°°% diz que a
responsabilidade independe de culpa, sem fazer mencéo a cau-
sas excludentes ou ndo da ilicitude. No artigo 6°%, por sua vez,
a mencionada legislacdo afirma que quando houver culpa ex-

ltem 4, do Artigo 40° da Lei de Bases do Ambiente de Portugal: “Os cidaddos
directamente ameacados ou lesados no seu direito a um ambiente de vida humana
sadio e ecologicamente equilibrado podem pedir, nos termos gerais de direito, a
cessagdo das causas de violéncia e a respectiva indemnizagdo”.

81 Op. cit.

82 Artigo 4°, da Lei 6.453/77: "Sera exclusiva do operador da instalagdo nuclear,
nos termos desta Lei, independentemente da existéncia de culpa, a responsabilidade
civil pela reparacéo de dano nuclear causado por acidente nuclear [...]."

8 Artigo 6°, da Lei 6.453/77: "Uma vez provado haver o dano resultado exclusiva-
mente de culpa da vitima, o operador serd exonerado, apenas em relacdo a ela, da
obrigagdo de indenizar".
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clusiva da vitima, o agressor sera exonerado de arcar com uma
reparacdo em relacdo a ofendida, mas continua responsavel
pelo ambiente, o que confunde, a meu ver, dano ambiental com
dano ecolégico. O artigo 8°®* da citada lei, reza claramente
sobre a possibilidade de excludentes em casos de conflitos ar-
mados, guerra civil, e excepcional fato da natureza. O artigo
21, inciso XXI11, d®, por outro lado, expressa que a responsa-
bilidade civil por danos nucleares ndo esta afeta a culpa.

A CRFB, em tempo algum aduz ndo poder haver causas
excludentes da ilicitude em matéria ambiental, dai a aplicabili-
dade da teoria do risco integral tem como nascedouro a doutri-
na e a jurisprudéncia. No meu modo de ver, mesmo em danos
nucleares, por questdo de justica e igualdade, deveria prevale-
cer a teoria da culpa administrativa, com base na responsabili-
dade subjetiva por presuncdo, mas a corrente majoritaria ado-
tada em danos ecoldgicos, nucleares ou ndo, é a teoria objetiva
do risco integral.

O argumento, tdo-sd, de que a responsabilidade subjeti-
va em danos ecoldgicos dificultaria a comprovagdo da culpa
por parte do agressor nao deve prosperar, pois deve haver um
processo de fiscalizacdo, de acompanhamento e técnico mais
eficaz no combate a poluicdo. Dessa forma, entendo que a res-
ponsabilidade, em principio, deve ser pela culpa presumida, ou
seja, o réu deve ter a possibilidade de provar que ndo agiu cul-
posamente.

O Cédigo Civil Brasileiro no art. 186°® reconhece a res-

S Artigo 8°, da Lei 6.453/77: "O operador ndo responde pela reparacéo do dano
resultante de acidente nuclear causado diretamente por conflito armado, hostilida-
des, guerra civil, insurrei¢ao ou excepcional fato da natureza".

®Artigo 21, inciso XXIII, alinea ‘d’, da CRFB: "Compete a Uni&o: [...] XXIII -
explorar os servicos e instalagdes nucleares de qualquer natureza e exercer mono-
polio estatal sobre a pesquisa, a lavra, 0 enriquecimento e reprocessamento, a
industrializagdo e o comércio de minérios nucleares e seus derivados, atendidos 0s
seguintes principios e condicdes:[...] d) a responsabilidade civil por danos nuclea-
res independe da existéncia de culpa".

% Op. cit.
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ponsabilidade civil subjetiva (conduta humana, culpa ou dolo
do agente, relacdo de causalidade e o dano suportado pela viti-
ma), sendo, portanto, preciso a demonstracdo da culpa lato
sensu, mas, como explicitado, a citada legislacdo, no paragrafo
Gnico, do art. 927%, traz & baila a responsabilidade civil sem
culpa, conhecida como objetiva, por danos derivados de ativi-
dade de risco, reconhecendo um carater misto de responsabili-
zacao.

A Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente reconhe-
ce expressamente a responsabilidade civil objetiva, ndo sendo
preciso o lesante comprovar que agiu com consciéncia e vonta-
de de cometer o0 ato e nem se deixou de ser cuidadoso ou dili-
gente. O fato é que, independentemente de qual seja a respon-
sabilidade, é preciso que ocorra um dano, caso contrario ndo
tem que se falar em restauracao de area ecoldgica degradada ou
em indenizacao.

A imprescindibilidade de uma reparagdo de dano exigi-
da pela sociedade ou pela prépria natureza do bem lesionado
ou ameacado, por obra de uma modificacdo indevida, e que
acarreta uma possivel indenizacdo, ndo é simploriamente por
esse fato, mas pelo risco da atividade desempenhada, sem a
obrigatoriedade de perquirir se o ato é licito ou ilicito, pois
basta a conduta, o dano e o nexo de causalidade.

Acredito que seja mais salutar uma mescla, uma har-
monia e ndo uma preponderancia da responsabilidade objetiva
em face da subjetiva em matéria ambiental, pois, em determi-
nadas situacdes, qualquer que seja o critério sera insuficiente,
justamente por colocar na vala comum o licito e o ilicito, e, por
consequéncia, violar o principio da culpa.

Pensando em outro aspecto, os sistemas das responsabi-
lidades em matéria ambiental praticamente sdo obsoletos em
paises com dimensdes continentais, como o Brasil, que nao tém
um sistema de controle e fiscalizagéo eficaz, agravando-se com

7 Op. cit.
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a abolicdo da culpa, na medida em que ndo sera levada em con-
sideracdo o atuar de acordo ou ndo com a lei, e que, como diz
Caio Mario® é antissocial.

Ponto de extrema importancia e que dificulta a utiliza-
cao da responsabilidade aquiliana é quando ndo ha uma ativi-
dade de lesdo ao ambiente por uma pessoa, mas gue no conjun-
to das atividades desenvolvidas por aqueles que estdo em con-
dicbes de provocarem um dano ecolégico. Como dirimir essa
situacdo? Penso que a professora Carla Amado esta correta
quando diz que a responsabilidade primeira em dano ecologico
deve ser ®*subjetiva devendo o possivel agressor comprovar
que nao foi desidioso na ocorréncia do dano, todavia em nada
demonstrando ou se 0 seu argumento nao for razoédvel deve
incidir, com regras bem definidas, subsidiariamente, a respon-
sabilidade civil objetiva, pois o ecossistema, quando lesado,
sempre vai precisar de uma reparacdo sendo, nesse aspecto,
irrelevante a teoria aceita ou defendida.

V.IV CAUSAS EXCLUDENTES DA ILICITUDE

O Cadigo Civil Brasileiro traz a possibilidade das cau-
sas excludentes de ilicitude em sede de reparacao civil, todavia,
na modalidade ambiente, a maior parte da doutrina ndo a admi-
te, entre os autores, cito Mancuso, Milaré, Benjamin, Custodio,
Nery Junior, etc, com a justificativa de que em questfes envol-
vendo interesse difuso o que deve ser levado em consideracéo €
0 prejuizo e a reparacdo integral® com base nos principios da
supremacia do interesse publico e indisponibilidade do bem
ambiental.

%8 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituigdes de Direito Civil. 16 ed. S&o Paulo:
Editora Forense, 2012, p. 366-367.

% GOMES, Carla Amado. Introducéo ao Direito do Ambiente. Lishoa: Associacéo
Académica da Faculdade de Direito de Lisboa, 2012, p. 135-136.

" ALBERGARIA, Bruno. Direito Ambiental e a Responsabilidade Civil das Empre-
sas. 2 ed. Belo Horizonte: Forum, 2008. p. 136
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Entendo que, diante da ponderacdo entre os principios,
a teoria do risco integral ndo deva ser aceita no dano ambiental
irrestritamente, por haver situagbes excepcionais que fogem
totalmente do arbitrio cuidadoso de um possivel responsavel
por um dano ecoldgico que agiu pautado em todas as normas
possiveis. Exemplificando: derrubada de uma arvore para sal-
var a vida de uma pessoa; destruicdo de parte de mata nativa
para evitar que um incéndio a consuma por inteiro; etc.

Partindo da aceitacdo das clausulas excludentes da res-
ponsabilidade civil ambiental, cito como exemplos: o caso for-
tuito e a forca maior, a degradacdo preexistente, a culpa da vi-
tima, a culpa de terceiro, a negligéncia ou omissdo do poder
publico, o cumprimento de autorizacBes e ordens emanadas de
autoridade publica, circunstancias locais e o risco do desenvol-
vimento.

V.IV.I O CASO FORTUITO E A FORCA MAIOR

Na presente situagcdo haveria uma fissura do nexo de
causalidade’, especificadamente, entre a conduta do agente e o
resultado, o que eliminaria um dos elementos da responsabili-
dade, ou seja, a exclusdo do liame de causalidade. Assim, no
caso em testilha, trés situacOes devem estar presentes: imprevi-
sibilidade, irresistibilidade e exterioridade.

A forga maior esta relacionada com um fato da nature-
za, contudo, o possivel lesador, para que haja a incidéncia da
excludente, ndo pode ter concorrido de alguma maneira para o
dano. Exemplifico: A instalacdo de usina nuclear em localida-
des propensas a abalos sismicos acarreta ao proprietario, em
havendo um terremoto, e com vazamento de substancia toxica,
a responsabilidade pelo dano, ainda que advindo da natureza,
por ndo ser um fato imprevisivel.

" SILVA, Danny Monteiro da. Dano Ambiental e sua Reparagdo. Curitiba: Jurua,
2012. p. 273 ss.
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O mesmo raciocinio para o caso fortuito, diante de atos
ou fatos humanos, como por exemplo, guerras, etc., ocasiona-
dos de maneira excepcional.

N4o é outro 0 pensar de Porto’®: “[...] se a pessoa de-
mandada concorreu de algum modo para o dano, ndo podera,
por obvio, arguir motivos de forga maior”.

Diante do exposto, mesmo para 0s que defendem as
causas excludentes de responsabilidade, ndo é sindnimo de que
sejam reconhecidas irrestritamente, pois é essencial a analise
da conduta da pessoa envolvida de alguma maneira com o dano
ambiental.

V.IV. Il ADEGRADACAO PREEXISTENTE

Seguindo a linha da responsabilidade baseada na teoria
do risco criado em matéria ambiental, poderd ocorrer que a
area afetada ja estivesse, anteriormente a chegada de um em-
preendedor, degradada, e, portanto, o agente devera ficar isento
de qualquer tipo de responsabilidade, em razéo de uma degra-
dacdo prévia do ambiente e por ndo ter concorrido a qualquer
tipo de dano”.

Nesse caso, ndo tem que se falar em solidariedade pre-
sumida pela integralidade do dano, a uma, pelo fato de que a
lesdo ambiental era preexistente, e, a duas, por ndo ser adotada
a teoria do risco integral, caso contrario essa excludente seria,
na sua totalidade, extirpada.

Ratifico que no Brasil ha uma prevaléncia da teoria do
risco integral, como na Apelacdo Civel n. 45.162", em deciséo

2 PORTO, Mario Moacyr. Pluralidade de causas do dano e reduco da indenizaco:
forga maior e dano ao meio ambiente. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1988. p. 09.
* ADAMEK, Marcelo Vieira Von. Passivo Ambiental. In: FREITAS, Vladimir
Passos de (Org.). Direito ambiental em evolugdo. Curitiba: Jurug, 2000, v. 2, p. 121.

"TRF da 5% Regifio — Apelagio Civel 46.162— 3% Turma, Rel. Des. Nereu Santos,
publicado no DJ de 11.04.1997. SILVA, Danny Monteiro da. Dano Ambiental e sua
Reparacdo. Curitiba: Jurug, 2012, p. 278.
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da lavra do Desembargador Nereu Ramos que, mesmo em &rea
anteriormente poluida, ndo eximiu o agente causador do agra-
vamento da situacdo de preservar o ecossistema, tendo acarre-
tado uma reparacéo de dano.

V.IV. lll A CULPA DA VITIMA

A mencionada causa excludente € evidente em legisla-
¢Oes que atingem os danos individuais em matéria ambiental,
encontrando-se previstas em algumas convencgdes internacio-
nais’. Como se V&, a culpa exclusiva da vitima é comum em
danos ao ambiente, ou seja, nos casos envolvendo lesdes aos
direitos da personalidade, e, excepcionalmente e de maneira
mitigada, em um dano do ambiente.

E a licdo de Catala™: “[...] se a vitima contribuiu para a
ocorréncia do dano, que se reduza a responsabilidade do agente
na mesma medida em que coexista com a da propria vitima”.

No que tange ao dano do ambiente, diante do caréater di-
fuso do bem protegido, mesmo na teoria do risco criado, ndo ha
que se falar nessa excludente, a ndo ser que fique caracterizado
algum tipo de colaboracdo danosa, o que acarretard uma redu-
cao na responsabilidade do agente causador da les&o.

V.IV. IV A CULPA DE TERCEIRO
E inerente a situacdes em que, como a propria nomen-

clatura da expressdo especifica, um terceiro ocasione uma de-
gradacdo do ambiente, sem qualquer tipo de correlacdo com as

"Convencéo sobre a Responsabilidade Civil em Matéria de Energia Nuclear, adota-
da na cidade de Paris em 1960 (adstrita ao &mbito regional europeu), Convengao do
Conselho da Europa sobre Responsabilidade Civil em Matérias de Atividades Peri-
gosas para 0 Meio Ambiente (Convencdo Lugano), adotada na cidade de Lugano,
em 1993, etc.

SCATALA, Lucfa Gomis. Responsabilidad por dafios al médio ambiente. Elcano
(Navarro): Arazandi, 1998, p. 134.
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atividades potencialmente degradadoras executadas por um
empreendedor.

Para os que defendem a teoria do risco integral ndo
existe outra saida, a ndo ser a incidéncia de uma responsabili-
dade solidaria a todos os pretensos envolvidos pelo dano, dife-
rentemente da teoria do risco criado, na qual a responsabilidade
é baseada na proporcionalidade e na individualizagdo’’. Neste
ultimo caso, na minha visao, a questdo dificultosa € mensurar a
participacdo fracionada de cada conduta danosa.

V.IV. V A NEGLIGENCIA OU OMISSAO DO PODER PU-
BLICO

Ocorre em situacGes em que o Estado comete uma con-
duta lesante ao ambiente por intermédio de seus agentes ou por
empresas que prestam servi¢cos ao Poder Publico em atividades
com potencialidades lesivas. No mesmo sentido, ocorrera
quando o ente publico for omisso em atividades que possui 0
dever de fiscalizacdo, diante do seu poder de policia’.

In casu, o Poder Publico esta participando indiretamen-
te da producdo do dano e, dessa forma, passa a ser responsavel
solidario com outros poluidores. Questiono: Em uma respon-
sabilidade objetiva do risco criado ou em uma responsabilidade
subjetiva?

Para uma parte da doutrina, em situacfes dessa nature-
za, € preciso demonstrar que o Estado se omitiu ilicitamente,
ou seja, que ndo fora diligente nas autorizacGes de licenciamen-
to ambiental, nas renovacgdes desses licenciamentos ou na fis-
calizacdo de atividades empreendedoras clandestinas com po-
tencialidade de causar danos ambientais, por tratar-se de uma
responsabilidade subjetiva.

""NERY JUNIOR, Nelson. Responsabilidade civil por dano ecolégico e aco civil
publica. Sdo Paulo: Revista Justitia, 1984, p. 288.

8 SILVA, Danny Monteiro da. Dano Ambiental e sua Reparacdo. Curitiba: Jurué,
2012, p. 281.
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O tema em debate serd melhor especificado no decorrer
desse trabalho, quando da analise da responsabilidade civil do
Estado.

V.IV. VI CIRCUNSTANCIAS LOCAIS E O RISCO DO DE-
SENVOLVIMENTO

A primeira € uma causa excludente defendida por uma
parcela bastante pequena da doutrina e das legislagdes dos Es-
tados, na medida em que ndo é razoavel que ndo haja a respon-
sabilizacdo de um poluidor em razdo de uma contaminagéo
aceitavel. E uma questdo, na minha visdo, de dificil concluséo,
eis que se vive em uma sociedade em constante crescimento e,
dessa maneira, necessita da convivéncia do desenvolvimento
econodmico com a prevencao ambiental.

Assim sendo, diante da teoria do risco criado, a depen-
der do caso concreto, em questdes ambientais deve ser aceito o
principio da insignificancia’. E o que reza a Convencdo de
Lugano (artigo 8°, alinea d*°).

No gue tange ao risco do desenvolvimento, o reconhe-
cimento dessa excludente ndo é unanime, haja vista que a au-
séncia de parametros cientificos ndo é suficiente, por si s, para
a autorizacdo de uma atividade potencialmente danosa a0 am-
biente, sob pena de inutilizar o principio da prevencao alargada
ou, para aqueles que fazem a divisdo, do principio da precau-
cao.

De outro turno, diferentemente do entendimento patrio,
é a Convencdo de Lugano (artigo 35%) e a Proposta Diretiva da

CATALA, Lucfa Gomis. Responsabilidad por dafios al médio ambiente. Elcano
(Navarro): Arazandi, 1998, p. 142.

®Artigo 8°, alinea 'a', da Convencéo de Lugano: "O operador ndo deve ser responsa-
bilizado, pela presente Convencdo, pelos danos que provar: [...] d) que foi causado
por poluicdo em niveis toleraveis sob circunstancias relevantes locais [...]".

8t Artigo 35 da Convencdo de Lugano: “"Reservas. 1. Qualquer signatario podera
declarar, no momento da assinatura ou do depdésito do seu instrumento de ratifica-
¢do, aceitacdo ou aprovacgdo, que se reserva o direito de: a) aplicar o artigo 3 °,
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Comunidade Européia (artigo 9°°%) que, em matéria de respon-
sabilidade civil ambiental aceita essa excludente.

VI O NEXO DE CAUSALIDADE NA RESPONSABILIDA-
DE CIVIL AMBIENTAL

O nexo de causalidade em danos ecoldgicos € um dos
elementos da responsabilidade civil que causa mais melindre,
pois nos termos das responsabilidades subjetiva ou objetiva o
mesmo é mitigado, eis que, diante da dificultosa possibilidade
de identificacdo dos poluidores ou por causa dos NnumMerosos
degradadores, a prova da culpa ou do elo entre o fato ilicito e o
dano por ele produzido fica limitada. Assim, a argumentacao
segundo a qual determinada atividade € perigosa e, por isso,
deve haver um juizo ampliativo de previsibilidade daquele que
efetua uma atividade de risco, sem qualquer outro requisito,
fere a seguranca juridica, a igualdade e a livre iniciativa.

Basicamente trés teorias explicam o nexo de causalida-
de: equivaléncia dos antecedentes causais, da causalidade ade-
quada e da causalidade direta ou imediata.

A teoria da equivaléncia é ilimitada, pois se considera

alinea a, aos danos sofridos no territério dos Estados que ndo sdo partes nesta
Convengdo s6 na base da reciprocidade, b) para fornecer no seu direito interno
que, sem prejuizo do artigo 8 °, o operador nédo serd responsavel se provar que, no
caso de danos causados por uma actividade perigosa mencionada nos termos do
artigo 2 °, paragrafo 1, alineas a e b, o estado dos conhecimentos cientificos e téc-
nicos no momento do incidente ndo foi de molde a permitir a existéncia de proprie-
dades perigosas da substéncia ou do risco significativo envolvido na operagéo
lidando com o organismo a ser descoberto; ¢ ) ndo aplicar o artigo 18. Qualquer
outro Estado podera formular as mesmas reservas do depdsito do seu instrumento
de adesdo [...]".

8 Artigo 9° da Diretiva 2.004/34-CE: "Em relac&o aos danos causados 4s espécies e
habitats naturais protegidos, a presente diretiva deve também aplicar-se a quais-
quer actividades ocupacionais distintas das ja directas ou indirectamente identifi-
cadas por referencia a legislagdo comunitaria como suscitando um risco potencial
ou real para a saude humana ou ao ambiente. Nesses casos, 0 operador sé sera
responsavel nos termos da presente diretiva, se houver culpa ou negligencia da sua
parte".
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causa todo o antecedente que colabore no evento danoso; na
teoria da causalidade adequada somente € causa o antecedente
abstrato e idéneo a producdo do efeito danoso; ja para a teoria
da causalidade direta ou imediata deve haver uma relacdo dire-
ta entre a causa e 0 dano, ndo se configurando %uando estiver
diante de uma causa relativamente independente®.

Ocorre que, em relacdo ao ambiente, varias causas con-
correntes, simultaneas e sucessivas podem gerar o dano ecolo-
gico, dai que se fala, para a maioria, em um nexo causal oculto,
presumido e ndo incerto sobre as causas do dano, com influén-
cia da teoria do risco integral.

No meu enxergar, a teoria mais equilibrada é a da cau-
salidade adequada em matéria ecoldgica, pois mesmo havendo
uma discricionariedade® do julgador somente devera ser causa
aquela idonea (condizente com a atividade desempenhada pelo
lesante) para a producdo de dano, com a ressalva de que em o
agente comprovando, no caso concreto, que o dano ocorreria
houvesse ou ndo o fato lesivo ndo se fala em responsabilidade.
A tese da teoria direta ou imediata inviabilizard, quase por
completo, a responsabilizacdo. Esta ligado ao principio da pre-
vencgao.

A Diretiva 2.004/34-CE, no seu art.4°®, do Parlamento
Europeu adotou a teoria da causalidade adequada, quando
afirma que danos ambientais ndo sdo reconhecidos em casos de
fendmenos naturais de carater excepcional, inevitavel e irresis-
tivel. Desse modo, ndo é suficiente a atividade de risco, no ins-
tante de um dano, para gerar a responsabilidade civil, nem
também, a desidia por parte do lesador.

8 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direi-
to Civil. 11 ed. S8o Paulo: Saraiva, 2013. p. 138 ss.

8 STEIGLEDER, Annelise Monteiro. Responsabilidade Civil Ambiental: as dimen-
s0es do Dano Ambiental no Direito Brasileiro. 2 ed. Sdo Paulo: Livraria do Advo-
gado, 2011, p. 177.

% Artigo 4° da Diretiva 2.004/34-CE: "Os danos ambientais incluem igualmente os
danos causados pela poluicdo atmosférica, na medida em que causarem danos a
agua, ao solo, as espécies ou aos habitats naturais protegidos".
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Como se V&, tanto no ordenamento brasileiro, quanto no
portugués a dificuldade em relagdo ao nexo causal em respon-
sabilidade ecoldgica é a de definir seu alcance. O direito por-
tugués e o direito brasileiro utilizam-se da teoria da causalidade
adequada segundo o “critério de verossimilhanga e probabili-
dade®, fato que se agrava quando varios agentes contribuem
para a ocorréncia do dano, acarretando uma divisdo igualitaria
de quotas, pela solidariedade, e uma igualdade de culpas. En-
tendo que a saida mais plausivel seria a responsabilidade se-
gundo o nivel de poluentes.

Assim sendo, o que definird a aceitabilidade das exclu-
dentes € o comportamento do poluidor gque, tendo tomado todas
as precaucoes legais e técnica com diligéncias, deve ser eximi-
do da responsabilidade, em sentido oposto, nao.

VIl A RESPONSABILIDADE CIVIL AMBIENTAL E A
TEORIA DO RISCO

Em matéria ambiental, no Brasil, a teoria do risco € vis-
ta como solucionadora das dificuldades em responsabilizar, em
uma sociedade de consumo, agressores ecoldgicos. Caso se
exigisse a culpa, segundo os defensores dessa teoria, seria 0
mesmo que ratificar degradacGes ambientais por obra de licen-
ciamentos ilegais sob o manto da legalidade. Acrescento ainda
que a aceitagdo das causas excludentes da responsabilidade,
instituto tipicamente da seara privada seria outro obstaculo na
protecdo de bens de uso comum de todos e da dificuldade no
conhecimento dos poluidores®.

A compreensdo deve ser outra, eis que mesmo 0 bem
ambiental sendo difuso e de fruicdo geral ndo tem como vitima
primeira, em danos ecologicos, os seres humano; uma autoriza-

% | EMOS, Patricia Faga Iglecias. Direito Ambiental: Responsabilidade Civil e
protecdo ao meio ambiente. 3 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p.130.

8 MILARE, Edis. Direito do Ambiente. 8 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2013, p. 435.



RILB, Ano 2 (2016), n° 2 | 189

¢do para um licenciamento ambiental por ser um ato adminis-
trativo com presuncao relativa de boa-fé pode ser anulado pelo
vicio da ilegalidade; o suposto ofensor deve ter o direito de
apresentar excludentes da responsabilidade, isso porque nin-
guém pode ser responsabilizado por um dano que ndo cometeu;
e 0 respeito ao principio da igualdade material que, como ex-
posto, em sendo inobservado, é um desestimulo a toda e qual-
quer potencial poluidor que investe e € diligente contra danos
ecoldgicos ou para aqueles que atuam na licitude.

N&o importa, € irrelevante para a teoria do risco se a
conduta ¢é licita, pois havendo um dano, mesmo que respeitan-
do parédmetros legais, concretiza o nexo causal, e, como conse-
quéncia, a responsabilidade civil. Talvez, neste caso, 0 mais
correto fosse uma compensacao, ja que para existir uma res-
ponsabilizacdo é preciso uma conduta ilicita (artigo 186 do
ccB®). Como diz Milaré®® nio se discute a legalidade da ati-
vidade, mas a potencialidade do dano que pode ser causado por
determinada atividade.

As pessoas juridicas de direito publico ou privado po-
dem ser responsabilizadas por danos ecolégicos (art. 3°, inciso
IV®, da Lei n° 6.938/81) gerando, por vezes, uma responsabili-
dade solidaria em litisconsorcio facultativo entre os lesadores
diretos ou indiretos, possibilitando o autor da acdo reparatoria
ajuizar em desfavor de um dos degradadores ou contra todos,
com a possibilidade do direito de regresso®.

Um fator dificultoso na responsabilidade solidaria am-
biental, em razdo de sua indivisibilidade, é quantificar o valor

8 Op. cit.

8 MILARE, Edis. Direito do Ambiente. 8 ed. S3o Paulo: Revista dos Tribunais,
2013, p. 432.

% Op. cit.

' STJ, REsp n° 37.354-9/SP, Relator: Ministro Antonio de P4dua Ribeiro, Dj
18.09.1995 e STJ, REsp n° 880.160/RJ, Relator: Ministro Herman Benjamin, Dj
04.05.2010. MILARE, Edis. Direito do Ambiente. 8 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013, p. 435.
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indenizatério que deve ser partilhado® entre os poluidores com
efeitos sinergéticos entre os que colaboraram no passado e no
presente com a degradacdo ambiental. A dificuldade é, tam-
bém, de saber quem deu causa ao dano ecoldgico, neste ultimo
caso solucionada pela atividade de risco e com a teoria da cau-
salidade adequada do nexo causal.

O que é atividade de risco ambiental para gerar a res-
ponsabilidade objetiva difere entre Brasil e Portugal, pois, no
primeiro, fica a cargo do juiz e no segundo, conforme o artigo
12°% Anexo 11, do Regime de Prevencdo e Reparacio de Da-
no Ecoldgico (Decreto Lei 147/2008) especifica quais 0s casos
em que havera uma alea merecedora da incidéncia da respon-
sabilidade civil, com um nitido caréater de ponderacdo entre o
desenvolvimento sustentavel e o dano ecolégico. O artigo 20°%

%2 TJSP, Apelacdo Civil n° 80.345-1, 3¢ Cam., Relator Toledo César, j.07/04/87.
MILARE, Edis. Direito do Ambiente. 8 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013,
p. 436.

»Artigo 12°, do Decreto Lei 147/2008: "Responsabilidade objectiva. 1- O operador
que, independentemente da existéncia de dolo ou culpa, causar um dano ambiental
em virtude do exercicio de qualquer das actividades ocupacionais enumeradas no
anexo Il do presente decreto -lei ou uma ameaca iminente daqueles danos em
resultado dessas actividades, é responsavel pela adopcao de medidas de prevengao
e reparac¢do dos danos ou ameacas causados, nos termos dos artigos seguintes. 2-O
disposto no nimero anterior ndo prejudica a responsabilidade a que haja lugar nos
termos definidos no capitulo anterior™.

% Artigo 20°, do Decreto Lei 147/2008: "Exclus&o da obrigagéo de pagamento. 1-O
operador ndo estd obrigado ao pagamento dos custos das medidas de prevencdo ou
de reparacdo adaptadas nos termos do presente decreto -lei, quando demonstre que
0 dano ambiental ou a ameaga iminente desse dano: a) Tenha sido causado por
terceiros e ocorrido apesar de terem sido adoptadas as medidas de segurancga ade-
quadas; ou b) Resulte do cumprimento de uma ordem ou instrugdo emanadas de
uma autoridade publica que ndo seja uma ordem ou instrucdo resultante de uma
emissdo ou incidente causado pela actividade do operador. 2-Sem prejuizo do dis-
posto no nimero anterior, o operador fica obrigado a adoptar e executar as medi-
das de prevencao e reparacao dos danos ambientais nos termos do presente decreto
-lei, gozando de direito de regresso, conforme o caso, sobre o terceiro responsavel
ou sobre a entidade administrativa que tenha dado a ordem ou instrugdo. 3-O ope-
rador ndo esta ainda obrigado ao pagamento dos custos das medidas de prevengdo
ou de reparacdo adaptadas nos termos do presente decreto -lei se demonstrar,
cumulativamente, que: a) Nao houve dolo ou negligéncia da sua parte; b) O dano
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do regimento acima, em interpretacao sistémica, acrescenta que
no desconhecimento de uma técnica cientifica mais avancada,
quando do dano ecoldgico, ndo se deve caracterizar a respon-
sabilidade civil.

A teoria do risco integral, mesmo sem dispensar 0 nexo
de causalidade, ndo € proporcional, haja vista que aceita, de
forma absoluta, a teoria da equivaléncia dos antecedentes cau-
sais com uma regressao ad infinitum, sem se saber, em alguns
casos, com precisdo quem poluiu.

VIl. 1| ATEORIA DO RISCO DA ATIVIDADE

O professor Paulo Afonso Leme®™ entende, posicdo a
qual concordo, que pode haver a arguicdo das causas excluden-
tes da responsabilidade, em especial, quando do caso fortuito e
da forca maior, desde que ndo se observe somente o fato neces-
sério da natureza, todavia, essencialmente, que se analise o
caso concreto no sentido de saber se os efeitos, sejam eles im-
previsiveis ou ndo, poderiam ter sido evitados ou impedidos.

Em relacdo ao ambiente o argumento excludente da
culpa exclusiva da vitima ndo deve prosperar, eis que o ofendi-
do, por si sO, € 0 ambiente, e 0 ser humano sera vitima, apenas,
quando, por degradacdo de terceiros, ndo viver em um ecossis-
tema equilibrado. Canotilho e Moreira, fazendo um paralelo

entre direitos sociais e direito do ambiente diz que:
[...] diferentemente do que ocorre com outros direitos sociais,
em que se trata de criar ou realizar o que ainda ndo existe (se-

ambiental foi causado por: i) Uma emissdo ou um facto expressamente permitido ao
abrigo de um dos actos autorizadores identificados no anexo |11 ao presente decreto
-lei e que respeitou as condicOes estabelecidas para o efeito nesse acto autorizador
e no regime juridico aplicavel no momento da emissdo ou facto causador do dano
ao abrigo do qual o acto administrativo é emitido ou conferido; ou ii) Uma emisséo,
actividade ou qualquer forma de utilizagao de um produto no decurso de uma acti-
vidade que ndo sejam consideradas susceptiveis de causar danos ambientais".

% MACHADO, Paulo Afonso Leme. Direito Ambiental Brasileiro. 21 ed. S&o Pau-
lo: Malheiros, 2013, p. 420-422.
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guranca social, servicos de salde, habitacdo), o direito ao am-
biente visa garantir 0 que ainda existe e recuperar 0 que, por
acdo do Estado e de terceiros, deixou de existir [...]%.

Séo adeptos dessa teoria Mario Moacyr Porto, Vladimir
Passos de Freitas, Hugo Nigro Mazzilli, Toshio Mukai e Mar-
celo Vieira Von Adaemek”’.

VIIL.II A TEORIA DO RISCO INTEGRAL

A teoria em debate, no que pertine a sua aplicabilidade
na responsabilidade civil por dano ao ambiente é extremamente
controvertida para fins de reparacdo ambiental.

Na teoria do risco, ha uma subdivisdo em risco provei-
to, em risco criado, em risco administrativo e, por derradeiro,
em risco integral. A teoria do risco integral é diferente das de-
mais, pois para acarretar a responsabilidade do agente degrada-
dor do ambiente é preciso somente a demonstracdo do dano e
do nexo de causalidade. Aqui, a defesa de um possivel poluidor
resume-se na negativa da atividade de degradacdo ou na inexis-
téncia de dano ambiental®.

Na doutrina brasileira, autores como Antonio Hermam
V. Benjamim, Jorge Alex Nunes Athias, Marcos Mendes Lira,
Sérgio Ferraz, Edis Milaré, José Afonso da Silva, Rodolfo Ca-
margo Mancuso, Maria lIsabel de Matos Rosa, Nelson Nery
Junior e Vera Lucia Rocha Souza Jucovsky®® defendem a teoria
do risco integral na responsabilidade objetiva em questdes am-
bientais por ser mais efetiva na responsabilizacdo ambiental, o
que impossibilita a arguicdo de causas excludentes da respon-

% CANOTILHO, J.J. Gomes; MOREIRA, Vital. Constituigdo da RepUblica Portu-
guesa Anotada. 3? ed. Coimbra: Coimbra, 1993, p.143.

“"VIANNA, Jose Ricardo Alvarez. Responsabilidade Civil por danos ao meio ambi-
ente. 2 ed. Curitiba: Jurug, 2011, p. 102

%\/IANNA, Jose Ricardo Alvarez. Responsabilidade Civil por danos ao meio ambi-
ente. 2 ed. Curitiba: Jurud, 2011, p. 100-1001.

®VIANNA, Jose Ricardo Alvarez. Responsabilidade Civil por danos ao meio ambi-
ente. 2 ed. Curitiba: Jurug, 2011, p. 101.
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sabilidade civil (for¢ca maior, casa fortuito, culpa exclusiva da
vitima, etc.).

VIl OS RESPONSAVEIS PELO DANO ECOLOGICO

Na responsabilidade civil ha uma dificuldade imperiosa,
no sentido de saber quem deu causa — nexo causal- a um dano
ecologico por existirem inUmeros presumiveis autores. Em
Portugal, segundo o Regime de Prevencdo e Reparagdo de Da-
no Ecolégico, no art. 4°*%°, a responsabilidade deve ser solidé-
ria em partes iguais. No instante em que haja poucos lesadores
deve-se aferir, a partir de mecanismos técnicos eficazes, a res-
ponsabilidade de cada um, caso contrério, viola a igualdade.
Nas situacGes de pluralidade de ofensores, diante do critério
neste artigo j& falado, deve o prejuizo ser repartido em parte
iguais e o principio da igualdade mitigado.

No Direito Brasileiro, quando houver mais de um po-
luidor ambiental, independentemente de ser pessoa fisica ou
juridica, de direito publico ou privado, prevaleceré a regra da
solidariedade no exato teor do artigo 3°, inciso IV**, da Lei n.
6.938/1991, isto é, todos serdo responsabilizados ou cada um
pela inteireza dos danos, mesmo que ndo tenha sido o respon-
savel exclusivo, o que acarreta a figura do litisconsércio. No
mesmo sentido, a jurisprudéncia do STJ (Superior Tribunal de
Justica)'®? afirma que o dano ambiental é marcado pela res-

100 Artigo 4° Decreto-Lei n°147/2008: "Comparticipacdo. 1- Se a responsabilidade
recair sobre vérias pessoas, todas respondem solidariamente pelos danos, mesmo
que haja culpa de alguma ou algumas, sem prejuizo do correlativo direito de re-
gresso que possam exercer reciprocamente. 2- Quando ndo seja possivel individua-
lizar o grau de participacdo de cada um dos responsaveis, presume -se a sua res-
ponsabilidade em partes iguais. 3- Quando a responsabilidade recaia sobre varias
pessoas responsaveis a titulo subjectivo ao abrigo do presente decreto -lei, o direito
de regresso entre si é exercido na medida das respectivas culpas e das consequén-
cias que delas advieram, presumindo -se iguais as culpas dos responsaveis".

101 Op. cit.

102 5T, Resp 37.354-9/SP, 22 T.j. 30/08/1995, rel. Min. Antonio de Padua Ribeiro,
dj 18/09/1995; STJ, Resp 604.725/PR, 22 T.j. 21/06/2005, rel. Min. Castro Meira, dj
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ponsabilidade civil objetiva e solidaria, ensejando o litiscon-
sorcio entre varios degradadores, sem impedir que a demanda
seja ajuizada em face de qualquer um dos poluidores isolada-
mente ou em conjunto.

VIII. I ARESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO

As pessoas juridicas de direito publico e as pessoas ju-
ridicas de direito privado prestadoras de servi¢os publicos, em
uma interpretacdo gramatical, responderdo objetivamente pelos
danos causados por seus agentes por acdo ou omissao, confor-
me previsdo do paragrafo 6°'°, do art. 37, da CF/88, com a
revogacao, pela ndo recepcdo do Codigo Civil de 1916 que
previa a responsabilidade subjetiva, com culpa do Estado.

Os requisitos que ocasionam um dever de indenizar do
Estado sdo: a existéncia do dano, conduta comissiva ou omissi-
va do agente publico e o nexo de causalidade entre o0 dano e a
conduta. Em situacGes de condutas concorrentes do servidor
publica e vitima a indenizagdo deve ser proporcional, todavia
em havendo culpa exclusiva do lesado, segundo doutrina e ju-
risprudéncia majoritarias, a administracdo néo responde.

E o caso fortuito e a forca maior excluem a responsabi-
lidade do Poder Publico? Para a maioria, dentre eles, Nelson
Nery Junior, Carlos Roberto Gongalves, etc.'® ndo, pois por
ser a responsabilidade objetiva independe de saber se o ente
tomou as cautelas devidas. No meu entender, dependera do
caso especifico, eis que é preciso saber se o Poder Publico foi

22/08/2005; STJ, Resp 884.150/MT, 1% T.j. 19/06/2008, rel. Min. Luiz Fux, dj
07/08/2008; STJ, Resp 880.160/RJ, 22 T.j. 04/05/2010, rel. Min. Mauro Campbell
Marques, dj 27/05/2010; STJ, Resp 843.978/RJ, 22 T.j. 04/05/2010, rel. Min. Her-
man Bejamim, dj 09/03/2012. MILARE, Edis. Direito do Ambiente. 8 ed. S&o Pau-
lo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 435.

108 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Constituicdo Federal
Comentada e Legislacdo Constituicdo. 4% ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2013, p.474.

104 0 Dr. ainda vera
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diligente nas escolhas, dai s6 ndo respondera caso tenha agido
com esmero e ndo pelo fato, como argumento unico, de ser a
responsabilidade sem culpa pela ndo caracterizacdo do nexo
causal. Em sendo o Estado indolente é como se a sua conduta
seja contribuidora para o dano como extenséo de um caso for-
tuito, de uma forca maior ou culpa exclusiva da vitima.

Diante do paragrafo acima, ndo tem como afirmar a
prevaléncia da teoria do risco da atividade ou do risco integral
em sede de responsabilidade objetiva da pessoa juridica de
direito publico e das pessoas privadas que prestam 0 mesmo
Servico.

Antes de adentrar na responsabilidade ecol6gica do Es-
tado é importante mencionar que a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal afirma, em regra, ser subjetiva a responsabili-
dade estatal quando de uma omisséo em razédo da teoria da cul-
pa anénima do Estado ou teoria da falta do servico, ao qual me
filio. Explico: E preciso sopesar, outrossim, 0 6nus da prova,
pois cabe ao Poder Publico comprovar o fato modificativo,
impeditivo ou extintivo do direito autoral em uma inverséo do
onus da prova, ou seja, que a sua omissdo ndo decorra de dolo,
e nem das trés vertentes culposas (imprudéncia, negligéncia e
impericia) em razdo do dever de prestacdo do Estado sob pena
da culpa ser prescindivel, incidindo uma responsabilidade obje-
tiva subsidiaria’® .

E em relacdo a um dano ecolégico cometido pelo Esta-
do, por acdo ou omissao, quais responsabilidades e teorias de-
vem prevalecer? A corrente majoritaria € a de que, em qualquer
situacdo, a responsabilidade civil é objetiva do risco integral,
consoante o art. 3°, inciso IV, c/c o art. 14, paragrafo primei-

105 RE n° 369820/STF, Relator: Min. Carlos Veloso, Segunda Turma, Dj 27-02-
2004 e Informativo n° 502 do Supremo Tribunal Federal, Brasilia, 14 a 18 de abril
de 2008 . Disponivel em: <
http://www.stf.jus.br//arquivo/informativo/documento/informativo502.htm >Acesso
em: 09 nov 2013.
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ro*®, da Lei 6.838/81, seguindo os ditames do exposto no pa-
ragrafo 6°, do art. 37, da Carta de Outubro.

Segundo o Ministro do Superior Tribunal de Justica
Herman Benjamin, no Resp 1.071.741/SP*”’, precisou que, em
dano ambiental, a responsabilidade é objetiva, porém o Texto
Constitucional ndo vedou, no seu dispositivo, a existéncia da
possibilidade de regimes especiais em que a objetividade é
utilizada em condutas omissivas. Como se V€, a depender do
caso concreto, é que se definird o tipo de responsabilidade, dai
se em danos indiretos, por falta de controle, ensejasse sempre
uma responsabilidade subjetiva quase sempre o Estado seria
excluido em virtude de o STJ ndo admitir, nos mesmos autos, a
discusséo de responsabilidade objetiva e com culpa.

No mais, vem prevalecendo que a teoria a ser aceita € a
do risco integral, ndo podendo a Administracdo Publica em
matéria ambiental arglir causas excludentes da ilicitude diante
da gravidade da lesdo.

O Estado é responsavel indireto por danos ecologicos
cometidos por terceiros, pois o art. 225 da CF/88 aduz que o
poder publico e a coletividade, solidariamente, tém o dever de
defender e preservar o meio ambiente. O Tribunal Cidaddo
alega que a responsabilidade solidaria deve ter a natureza sub-
sidiaria’®, sendo preciso que primeiramente, como um benefi-
cio de ordem, execute o degradador particular, inclusive em
sendo pessoa juridica de direito privado possa desconsiderar a

108 Art. 14, paragrafo primeiro, da Lei 6838/81: "Sem obstar a aplicagéo das penali-
dades previstas neste artigo, é o poluidor obrigado, independentemente da existén-
cia de culpa, a indenizar ou reparar os danos causados ao meio ambiente e a tercei-
ros, afetados por sua atividade. O Ministério Publico da Unido e dos Estados tera
legitimidade para propor acdo de responsabilidade civil e criminal, por danos
causados ao meio ambiente™.

197 573 — Agr no REsp 1001780 PR 2007/0247653-4, Relator: Ministro Teori Albino
Zavascki, T1 - Primeira Turma, DJe 04/10/2011. MILARE, Edis. Direito do Ambi-
ente. 8 ed. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 437.

108 STJ, REsp 1.071.741/SP, Relator: Min. Herman Benjamin, 22 Turma, Dje
16.12.2010. MILARE, Edis. Direito do Ambiente. 8 ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013, p. 440
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pessoa juridica (art. 4° da Lei 9.605/98 — teoria menor da des-
consideracdo por ndo se perquirir conduta dolosa ou culposa
dos sdcios, a ndo ser a incapacidade da empresa em adimplir
suas obrigacdes) para ndo haver uma dupla punicéo a socieda-
de.

IX A RESPONSABILIDADE CIVIL EX POST VERSUS EX
ANTE NA PERSPECTIVA DA PREVENCAO

O principio da responsabilidade civil complementa-se
com o da prevengdo, mormente porque em uma sociedade tec-
nolégica, de riscos globais é, praticamente, impossivel que
todos os danos ecoldgicos sejam evitados E necessario haver a
responsabilizacdo daqueles que agem licitamente com a possi-
bilidade de causarem um dano, e ndo somente quando da ocor-
réncia de uma lesé&o.

No dano ecoldgico ou na iminéncia dele € preciso a uti-
lizacdo de medidas compensatérias como um sistema de com-
plemento na reparacdo do dano por intermédio de uma respon-
sabilidade ex post ou ex ante. A primeira é fruto da responsabi-
lidade civil propriamente dita em uma atuacao judicial posteri-
or ao dano; ndo sendo mais possivel desfazer a conduta, deve-
se, a priori, restaurar o status quo ante, com previsao no art.
14, paragrafo primeiro’®, da Lei n°6938/81, no paragrafo (inico
do art. 927*° do Cédigo Civil Brasileiro e art. 3°** da Lei n°
7.347/85, este ultimo, com a possibilidade do ajuizamento da
acéo civil pblica. Segundo Pushel™*?, com o dano consumado,
a responsabilidade civil visa definir quem deve suporta-lo. A

109 9p, cit.

10 op, cit.

11 Art. 3° da Lei 7.347/85: "A acdo civil podera ter por objeto a condenac&o em
dinheiro ou o cumprimento de obrigacao de fazer ou ndo fazer".

112 pYSCHEL, Flavia Portela. Funcdes e Principios Justificadores da Responsabili-
dade Civil e o art. 927, paragrafo Unico do Codigo Civil. Sdo Paulo: Revista Direito
GV, n 01, 2005, p. 107.
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segunda responsabilidade (ex ante) advém da prevencéo, vi-
sando minimizar, anteriormente ao fato, uma atividade danosa
ao ambiente por intermédio de estudo de impacto ambiental ou
pela probabilidade de acontecer mesmo sendo licita.

Assim, ndo havendo a possibilidade de responsabilizar
civilmente e integralmente o degradador, diante de uma lesao
irreversivel ao ambiente, com o escopo de evitar a impunidade
e a socializacdo™ dos danos ambientais, como medida alterna-
tiva, surge a imprescindibilidade da compensacdo ecoldgica,
verbis gratia, substituicdo de uma area afetada por outra com
bens equivalentes ou mesmo, subsidiariamente, uma compen-
sacdo econdmica objetivando o melhoramento do ambiente.

O poder publico, quando da autorizacdo de um licenci-
amento ambiental, em atividade licita, diante de um interesse
publico e que, inexistindo outras alternativas, possa causar efei-
tos negativos ecoldgicos- danos-, e partindo da premissa do
reconhecimento do direito ao ambiente ecologicamente equili-
brado para si mesmo e para as presentes e futuras geracdes tem
o dever de condicionar essa conduta a medidas compensato-
rias amenizando as perdas ecoldgicas em detrimento da socie-
dade(ex ante), sob pena do Estado responder solidariamente. A
“responsabilidade civil” ex ante ndo possui carater de sancéo,
mas antecipatoria e complementar da responsabilidade ex-post.

Dessa maneira, mesmo em ndo havendo um dano certo,
a responsabilidade civil ex ante é propria em uma sociedade de
riscos e incertezas (desenvolvimento tecnoldgico e cientifico
sem consenso), no acometimento de danos futuros e anterior a
alteracdo do ambiente, em relacdo a responsabilidade civil pura
e simples, tendo em vista a complexidade do dano ecoldgico
difuso em precisar o0 momento exato da inicializagéo da degra-
dacdo, bem como para preservar o proprio ambiente, e, por

113 FERREIRA, Gabriel Luis Bonora Vidrih; SILVA, Solange Teles da. Analise dos
Fundamentos da Compensacdo Ambiental: A responsabilidade civil ex ante no
direito brasileiro. Revista de Informagdo Legislativa. n® 175, 2007, Senado Federal,
p.130-131.
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extensdo, as geracOes vindouras da humanidade (intergeracio-
nalidade) para poderem ter a chance de viver em um planeta
ecologicamente equilibrado. E a justica'** intertemporal.

O principio da prevencdo™®, hodiernamente, deve ser,
portanto, analisado antecipadamente, isto é, ndo se pautando,
exclusivamente, em uma nocéo petrificada de perigo a luz do
que afirma uniformemente a experiéncia e a ciéncia. Ao contra-
rio, o conceito de perigo, como afirma Carla Amado, deve ser
estendido para uma ideia de risco, onde o surgimento da possi-
bilidade de um dano ecoldgico é algo que deve ser ponderado
por ndo se chegar a um denominador comum na comunidade
cientifica.

A prevencdo e a precaucdo, na verdade, possuem o
mesmo fim especifico de evitar ou minimizar os danos ecol6-
gicos, dai que dar a natureza de principio, como faz a maior
parte da doutrina brasileira, a precaucdo é algo irrelevante, eis
que, a diferenca ndo é de espécie, mas de grau™® acerca do
risco numa relacéo de causa e efeito. Quanto maior o risco, em
uma situacdo duvidosa, é prudente que deva prevalecer a pre-
servacdo ecologica com mitigacdo a iniciativa privada.

A compensagdo prévia na solidariedade intergeracional
decorre de uma atividade ilicita, diferente da solidariedade in-
trageracional em que o dano nédo é ecoldgico, mas sim sanitario
e que a medida compensatdria deve ser ex ante aos setores da
sociedade afetados para que haja mecanismos outros na susten-
tacdo de um nivel aceitavel de qualidade de vida, o0 que ocorre
geralmente com a construcdo, por parte de empresas ou do po-
der publico responsaveis pelas medidas, de edificacdo de cen-
tros de apoio e locais para entretenimento.

14 MILARE, Edis. Direito do Ambiente. 8 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2013, p. 452.

15 GOMES, Carla Amado. Introdugdo ao Direito do Ambiente. Lishoa: Associagio
Académica da Faculdade de Direito de Lisboa, 2012, p.71.

116 GOMES, Carla Amado. Introdugo ao Direito do Ambiente. Lisboa: Associagio
Académica da Faculdade de Direito de Lisboa, 2012, p.71.
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X O DANO

O dano ou prejuizo é toda e qualquer lesdo a um inte-
resse, a um bem juridicamente protegido podendo ocorrer em
uma relacdo contratual ou extracontratual, sendo requisito in-
dispensavel para uma indenizagdo. Pode haver responsabilida-
de sem culpa, mas ndo existe responsabilidade patrimonial ou
extrapatrimonial ambiental sem dano.

No dano ecoldgico o bem tutelado (ambiente ecologi-
camente equilibrado) precisa sofrer uma lesdo, como também
que a agressao ndo possua relevancia juridica e social, eis que
nem toda mutagdo ambiental sera considerada uma lesdo que
mereca reparacao, pois é preciso conviver com 0 progresso da
humanidade.

O dano, como regra, tem que ser certo e determinado,
mas essa certeza é relativizada em questdo ambiental, na medi-
da em que as suas lesdes podem aparecer muito tempo depois
em um ou varios elementos do sistema e que precisa passar,
quase sempre, por um conhecimento cientifico e tecnoldgico
para identifica-lo. Assim, a visdo ndo pode ser antropocéntrica,
pois 0 bem ambiental é autbnomo e ndo esta vinculado ao ho-
mem.

Em relacdo ao dano ecologico, como sera distinguido
com o ambiental no ponto abaixo, é preciso sopesar 0s impac-
tos ecoldgicos no todo e ndo isoladamente, eis que singular-
mente, individualmente é praticamente ausente, por isso a ne-
cessidade de uma equipe multidisciplinar''’ para a avaliacido
do dano ecoldgico.

Alguns autores™® mencionam que o dano “ambiental”

17 STEIGLEDER, Annelise Monteiro. Responsabilidade Civil Ambiental: as di-
mensdes do Dano Ambiental no Direito Brasileiro. 2 ed. Sdo Paulo: Livraria do
Advogado, 2011, p.109.

118 | EITA, José Rubens Morato; AYALA, Patryck de Aratijo. Dano Ambiental: do
individual ao coletivo extrapatrimonial. 3% ed. So Paulo: Revista dos Tribunais,
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pode ser uma agdo humana que lesiona o “meio” ambiente di-
retamente ferindo o interesse da coletividade e indiretamente a
terceiros em favor de beneficios proprios. Veja que ndo ha uma
separacao entre dano ecoldgico e dano ambiental.

No tdpico adiante serd demonstrado que prejuizos e le-
sOes a interesses proprios, patrimoniais (bens) ou ndo (saude e
bem-estar), por agressdo ambiental, ndo podem ser considera-
dos um dano ecoldgico, ndo impedindo, entretanto, que, por
causa da degradacdo ambiental, a vitima secundaria requeira
uma indenizacdo para ser revertida em favor do equilibrio do
ambiente; ha, por conseguinte, uma separagdo entre o dano
acarretado ao homem, a lesdo do bem ambiental e o interesse
do ser humano na recuperagao do meio.

X1 A I;)ISTINC}AO ENTRE DANO AMBIENTAL E DANO
ECOLOGICO

O dano ecoldgico, no meu sentir, € uma degradacéo
desproporcional e relevante cometida por pessoa fisica ou juri-
dica, publica ou privada em bens coletivos, por qualquer meio,
e sem volta ao ecossistema.

H4, no direito patrio, uma dupla dimensdo no dano eco-
I6gico, num carater misto entre o antropocentrismo e ecocen-
trismo, na medida em que o art. 14, paragrafo primeiro**®, da
Lei 6.938/81, diz que o poluidor deve indenizar ou reparar 0s
danos causados ao meio ambiente e a terceiros, neste Gltimo
caso fazendo referéncia a um dano por ricochete.

No mesmo sentido a legislacdo Portuguesa no Decreto
Lei n° 147/2008% de 29 de Julho, intitulado de RPRD (Regi-
me de Prevencdo e Reparacdo de Dano Ecoldgico), em um
primeiro momento, dedicou, em seus capitulos, indenizacGes

2010, p. 92
119 Op. cit.
120 Op, cit.
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individuais e coletivas por danos ao meio ambiente, ensejando,
como na legislacdo brasileira, uma errancia nos conceitos de
danos ambientais e ecoldgicos, sem uma distingdo entre bens
naturais e pessoais, assumindo uma posicdo dualista (difusa e
privada).

Ora, nada impede que um particular busque a reparacao
de um dano ecoldgico, desde que a possivel indenizagdo, como
alhures dito, seja utilizada para reconstrucdo da area degradada
ou para um fundo de prevencdo ambiental, ja que, concomitan-
temente, a lesdo particular patrimonial, ao contrario da ecoldgi-
ca, estd na seara do direito civil e € mensuravel. Percebo, as-
sim, que o “dano ambiental coletivo” na verdade ¢ o ecologico
e 0 “dano ambiental subjetivo” ¢ o pessoal.

Dessa maneira, a questao da dupla reparacéo € delicada,
eis que, em determinados casos, o bem ecolodgico lesado, além
de ser ecoldgico é também ambiental com cunho econdmico,
como no exemplo dado pela professora Carla Amado*?* sobre
0s 500 (quinhentos) sobreiros destruidos em uma propriedade
privada. Dai, como incide a reparacdo civil ambiental? Res-
pondo: Ha duas dimensbes lesivas, uma para 0 ecossistema e
outra para o proprietario, acarretando a possibilidade de duas
reparacdes, com a seguinte ressalva: o particular lesado recebe-
ra uma indenizacdo pessoal e patrimonial pelos danos emergen-
tes e lucros cessantes da perda dos sobreiros, mas ndo pelo da-
no ecoldgico, este dltimo, na impossibilidade de restaurar o
bem ao estado originario, devera ser destinada a indenizacdo a
um fundo especifico, sob pena de atentado ao principio que
veda o abuso de direito, fato que proibe que o proprietario re-
ceba as duas indenizacdes, ao contrario da pessoa que lesou
que pagara duas vezes (dano ecoldgico e dano pessoal ou am-
biental).

121 GOMES, Carla Amado. Introdugo ao Direito do Ambiente. Lisboa: Associagio
Académica da Faculdade de Direito de Lisboa, 2012, p.193.
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Depreende-se da anélise da Lei n 6.938/81 que trata da
Politica Nacional do Meio Ambiente, no seu art. 3°, que ndo ha
uma conceituacao clara, especifica, do que seja dano ecoldgico;
ao contrério, refere-se a danos ambientais como direitos da
personalidade, acarretando um erro na aplicacdo do instituto da
responsabilidade civil privada e a ecologica. Para a citada lei,
meio ambiente é o conjunto de fatores, dentre eles, leis, influ-
éncia e interacbes de ordem fisica, quimica e bioldgica que
rege a vida em todas as suas formas.

A pessoa humana, interessada em um ambiente equili-
brado, mesmo sendo um bem difuso, diante de uma destrui¢éo
ecologica, pode ajuizar uma acédo de reparacao civil, porém nao
pode dispor do valor da condenagédo por ser um bem de uso de
todos, sendo assim, o importe de uma condenacdo destinado a
um fundo préprio. E o que se chama de um tertium genus?
entre o dano ecoldgico e o dano ambiental.

O Superior Tribunal de Justica na Simula 37 reza: “sdo
cumulaveis as indeniza¢bGes por dano material e dano moral
oriundos do mesmo fato”. E possivel indenizagdo por dano
ecologico diante de uma agressdo moral? A Constituicdo Fede-
ral Brasileira de 1988, no seu art. 225, menciona que todos tém
direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado; alguns
autores defendem que €é possivel caso haja um desequilibrio no
ambiente que acarrete um sentimento de dor e desgosto.

Em relacdo ao dano moral ecoldgico, a resposta supra-
citada deve ser negativa, pois estar-se-ia aceitando um dano
ecoldgico ndo patrimonial sem carater reparador, e relaciona-
do, apenas, com o aspecto financeiro, de lazer e da inviolabili-
dade de domicilio de um bem ambiental, por parte de uma pes-
soa ou um grupo de pessoas. Contudo, deve-se salvaguardar se
aplicavel o terceiro género como forma intermediaria entre o
dano ecoldgico e o ambiental/pessoal para que ndo haja a que-

122 GOMES, Carla Amado. Introdugo ao Direito do Ambiente. Lisboa: Associagio
Académica da Faculdade de Direito de Lisboa, 2012, p.76.
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bra do frincipio da igualdade e da proibicdo do enriquecimento
ilicito’*, eis que parte da sociedade que ajuize, nestes termos,
uma acao indenizatoria para si recebera uma verba que caberia
a todos indistintamente, ja que ambiente € um bem difuso.

X.Il FORMAS DE REPARACAO, PLURALIDADE DE Vi-
TIMAS E DIFICULDADE DE MENSURACAO

A melhor maneira de repara¢do do dano ecoldgico é o
que esta expresso na Lei n° 6.938/81, ou seja, prioritariamente,
0 agressor deve providenciar a restauracdo in natura e, subsidi-
ariamente, a recuperacdo em outro terreno, e, posteriormente, a
indenizacdo pecuniéria.

O mesmo raciocinio se encontra no Direito Portugués'®*
no artigo 566, 1, do Codigo Civil, no Decreto-Lei 147/08 e na
Diretiva 2.004/35-CE (reparacdo primaria — restaurar a mesma
area - reparacdo complementar- restaurar uma outra rea visan-
do o equilibrio ambiental- e a reparacdo compensatoria- res-
guardar perdas transitérias diante do dano), do Parlamento Eu-
ropeu e do Conselho, de 21 de abril de 2004.

Agora, a indenizagdo ou restauragdo nao pode ser con-
siderada um cheque em branco ou um aval para que possa con-
tinuar com a degradacdo ecoldgica. Nesse sentido, o professor
Leme Machado™®: «... ndo basta indenizar, mas fazer cessar a
causa do mal, pois um carrinho de dinheiro ndo substitui o sono
recuperador, a satde dos bronquios, ou a boa forma do feto”.

A restauracdo compensatéria merece um comentario
especifico, eis que o poluidor fica condicionado a manter areas

128 GOMES, Carla Amado. Introdugdo ao Direito do Ambiente. Lishoa: Associagdo
Académica da Faculdade de Direito de Lisboa, 2012, p.75.

124 STEIGLEDER, Annelise Monteiro. Responsabilidade Civil Ambiental: as di-
mensdes do Dano Ambiental no Direito Brasileiro. 2% ed. Sdo Paulo: Livraria do
Advogado, 2011, p. 215-219.

125 MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito Ambiental Brasileiro. 192 ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2011, p.369.
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ambientais que ja existem ou auxiliar 6rgdos de protecdo ambi-
ental, verbis gratia, doacdo de equipamentos, auxilio em edu-
cacdo-ambiental, manter pracas, etc. Ndo confundir com a in-
denizacdo em pecunia.

O objetivo principal da reparacéo civil ambiental, diante
do desrespeito ao principio da gestdo racional dos recursos
naturais, portanto, é a recuperacdo da area degradada com a
restauracdo in natura do local, diferentemente da responsabili-
dade civil propriamente dita em que a indenizagdo moral e/ou
material, em pecunia, ao lesado, € o primado primeiro.

Para os que defendem a pluralidade de vitimas, colo-
cando o homem como figura central vejo, mais uma vez, um
tumulto que ird acarretar consequéncias juridicas atécnicas e
desiguais na responsabilidade civil ambiental, mas concordo
com o professor Edis Milaré*®* quando fala que o dano “ambi-
ental” ¢ de dificil repara¢ao e valoracdo, pois, mesmo com
uma recuperacdo ambiental, o sistema ja sofreu agressdes irre-
versiveis, ou , as vezes, ha a propria impossibilidade da recupe-
racdo. Outrossim, diante do aspecto integrado do ambiente é
extremamente dificultoso quantificar o exatamente necessario
para uma recuperacdo ou indenizacao de um dano ecoldgico.

A Lei n 8.884/1994, em seu art. 88, modificou o art. 1°,
caput’?’, Lei da Acéo Civil Pablica (7.347/85), com a previsio
de danos morais coletivos em assuntos de interesses difusos
que, a meu ver, praticamente gera uma impossibilidade de che-
gar-se a um denominador exato, por ndo poder haver uma tari-
facdo, nem possibilidades técnicas de cravar uma indenizagao,
salvo o disposto na Lei 6.453/77 que fixa a tarifacdo da respon-
sabilidade em caso de acidente nuclear, 0 que, por sua vez, €
inconstitucional, haja vista que a CRFB e a Lei n 6.938/81 nédo

126 MILARE, Edis. Direito do Ambiente. 8 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2013, p.326-327.

127 Artigo 19, da Lei 7.347/1985: "Regem-se pelas disposicdes desta Lei, sem prejui-
z0 da acao popular, as acdes de responsabilidade por danos morais e patrimoniais
causados: | - ao meio-ambiente [...]"
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estabeleceram limites a responsabilidade civil e nem poderia, a
meu ver, pois os fatores ambientais e 0s elementos poluidores
estdo em constante mudanca. No que pertine a recuperacao da
area degradada, de igual modo, sem medo de afirmar, jamais
atender4d o tamanho do dano, apenas ameniza-lo-4. E como
chegar a uma cifra préxima ao razoavel?

A reparagéo precisa ser integral, em cada caso concreto,
nos termos em que o poluidor-pagador precisa arcar com todos
0S custos necessarios, mas a qualidade técnica para definir o
ambito de uma restauracdo ou um quantum de uma indenizagéo
esta adstrita ao grau de evolugdo que a ciéncia consegue atuar,
e, para isso, é preciso investimentos, caso contrario pouco do
que se destrdi sera recuperado. Frise-se que a responsabilidade
civil ambiental deve ter um carater pedagogico para quem
agride o ambiente e para que a sociedade repense seu papel no
contexto econdmico e ecoldgico.

Por tudo isso, na prética, vem acontecendo o que diz
Annelise'?®; “Nao conseguem apurar o valor do dano propria-
mente dito, mas apenas valores econdémicos associados aos
bens ambientais e aos servigos que estes prestam.”.

X1 PRINCIPIOS DE RELEVO NA RESPONSABILIDADE
CIVIL AMBIENTAL

A norma juridica pode ser distinguida entre principios e
regras com uma diferenciacdo de grau e de qualidade. Os prin-
cipios podem ser sempre satisfeitos, diferentemente da regra
que se baseia no “tudo ou nada”?’, ndo tendo como ponderar.
Uma problemética é quando da ocorréncia de colisdo entre
principios e entre regras, dai uma das normas juridicas nao

128 STEIGLEDER, Annelise Monteiro. Responsabilidade Civil Ambiental: as di-
mensdes do Dano Ambiental no Direito Brasileiro. 22 ed. Sdo Paulo: Livraria do
Advogado, 2011, p. 237.

122 DWORKIN, Ronald. Taking Rights Seriously. 22 ed. London: Duckworth, 1978,
p. 24/26.
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poderd ser aplicada em virtude de resultados ndo conciliveis.

Alexy™*° diz que principios sdo mandamentos de otimi-
zagdo, pois podem ser satisfeitos em diversos graus, na maior
medida possivel, entretanto sua aplicabilidade depende das
possibilidades faticas e juridicas, esta Gltima, diante da coli-
déncia. Nos principios divergentes, um deles tera que ceder,
mas o principio cedente ndo é considerado invalido, tampouco
é caso de clausula de excecdo.

A situacdo € que, em um determinado caso concreto,
deve haver a prevaléncia de um principio de maior peso sobre
0 outro de menor peso. Na regra, a discussao ndo é de peso,
mas, quando ndo haja uma clausula de excecdo, de validade.
Por isso, no instante de um conflito, ndo sendo dirimido por
uma clausula de excecdo, a Unica saida é a invalidacdo de uma
das regras. Em relacdo ao direito do ambiente, alguns princi-
pios sdo de extrema importancia:

a. Desenvolvimento Sustentavel: E a compatibilizacio
que deve acontecer entre a atuacdo econdémica e o equilibrio
ecoldgico, uma vez que as necessidades presentes ndo podem
ultrapassar as raias do madico para que ndo comprometa as
necessidades do futuro. A CRFB — art. 225, caput-, ao contra-
rio da CRFP — art. 66°, 2.-ndo trouxe explicitamente o principio
do desenvolvimento sustentavel, mas implicitamente.

A Declaracdo do Rio de 1992, no Principio 4'*, foi ca-
tegorica ao dizer que o processo de desenvolvimento ndo pode
ser considerado isoladamente sem observancia do ambiente.
Vejo duas problematicas: uma delas é que o meio econdmico
visa excessivamente o lucro e a diminuicdo de gastos, ocasio-
nando um desgaste maior ao ambiente. A outra é que o desen-
volvimento sustentavel deveria ser aplicado para a cooperagdo

130 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 22 ed. Sao Paulo: Malheiros,
2012, p. 90-94.

181 Declaracdo do Rio de 1992, Principio 4: "Para alcancar o desenvolvimento
sustentavel, a protecdo ambiental constituira parte integrante do processo de de-
senvolvimento e ndo pode ser considerada isoladamente deste".
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entre 0s povos, diante dos riscos pelos quais passa o planeta, na
busca de saidas alternativas e menos degradantes ao ambiente.
Ocorre que, a pratica ndo condiz com a realidade, pois os pai-
ses ricos continuam com a ganancia descontrolada da industria-
lizacdo e da agricultura de agrotdxicos, e 0s paises pobres ou
em desenvolvimento continuam na tentativa, a custa de uma
destruicdo ecoldgica imensuravel, de alcancar uma dimensao
econdmica, social e cultural sustentavel.

Na realidade, sem “xiismo” ecologico, os dois modelos
aqui trazidos rompem, a todo instante, com dizeres constitucio-
nais de um ambiente ecologicamente equilibrado, pois é a pro-
pria natureza e ndo os doutrinadores, diante dos danos sofridos,
que vem sinalizando seu esgotamento com catastrofes de toda
ordem na terra.

b. Prevencdo: A CRFB, no inciso Ill, paragrafo primei-
ro, do art. 225, assegura-a com a palavra protecdo. A CRFP, na
alinea “a”'*, do nGmero 2, do art. 66, é mais direta quando
reza que o Estado e os cidaddos devem prevenir e controlar a
poluicdo. O fim da prevencdo é evitar danos ecolégicos, 0 que
na pratica é uma utopia diante de uma sociedade de consumo,
com inumeras caréncias e que a cada dia cresce , sendo mais
palpével, como dito pela professora Carla Amado “minimizar
danos” * através das melhores técnicas disponiveis e, como
resultado, lesdes ecoldgicas toleraveis.

A prevencdo deve reduzir a um minimo possivel as pos-
sibilidades de perigos e riscos ao ambiente em face de dados
cientificos ou em outras situagcdes, mesmo sem certeza técnica,
de possiveis danos. Uma parcela da doutrina reconhece que
prevencgdo e precaucdo nao sdo a mesma coisa, pois na precau-

132 Alinea “a”, 2, Art. 66° “Prevenir e controlar a poluicéo e os seus efeitos e as
formas prejudiciais de erosdo”, CANOTILHO, J.J. Gomes; MOREIRA, Vital.
Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada. v.1, S&o Paulo: Revista dos Tribu-
nais; Coimbra: Coimbra, 2007, p. 841.

133 GOMES, Carla Amado. Introdugo ao Direito do Ambiente. Lisboa: Associagio
Académica da Faculdade de Direito de Lisboa, 2012, p.70.
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¢ao ndo ha uma certeza cientifica; para outra parte dos estudio-
S0s a precaucao nada mais é do que uma prevencao antecipada,
segundo Principio 15*** da Declaracéo do Rio de 1992.

Assim, em uma prevengao ou em uma “precaucao’’ es-
ta-se diante da necessidade de realizar uma ponderacéo de inte-
resses entre a livre iniciativa e a protecdo ecoldgica, sem es-
quecer-se de sopesar, quando a atividade for degradante, o Es-
tudo de Impacto Ambiental a titulo de licenciamento ambiental
com natureza constitucional no inciso IV, paragrafo 1'*°, do
art. 225 da CRFB, e regulamentacdo pelo Conselho Nacional
do Meio Ambiente (Conama), no art. 5°*®, da Resolucéo
n°001/1986.

Na prevencdo, a meu ver, em caso de duvidas acerca de
danos entre 0 bem ambiental e interesses particulares, diante da
supremacia do bem ambiental, deve prevalecer o principio do
in dubio pro ambiente'®*’ ndo havendo mais espaco para o caré-

134 Declaracéo do Rio de 1992, Principio 15: "Com o fim de proteger o meio ambien-
te, o principio da precaucdo devera ser amplamente observado pelos Estados, de
acordo com suas capacidades. Quando houver ameaga de danos graves ou irrever-
siveis, a auséncia de certeza cientifica absoluta ndo sera utilizada como razéo para
o0 adiamento de medidas economicamente vidveis para prevenir a degradacdo ambi-
ental".

135 Op. cit.

1% Artigo 5°, da Resolugdo n°001/1986: "O estudo de impacto ambiental, além de
atender a legislagdo, em especial os principios e objetivos expressos na Lei de
Politica Nacional do Meio Ambiente, obedecera as seguintes diretrizes gerais: | -
Contemplar todas as alternativas tecnoldgicas e de localizagéo de projeto, confron-
tando-as com a hipdtese de nao execugdo do projeto; 1l - Identificar e avaliar siste-
maticamente os impactos ambientais gerados nas fases de implantacéo e operacao
da atividade; 111 - Definir os limites da area geogréfica a ser direta ou indiretamen-
te afetada pelos impactos, denominada area de influéncia do projeto, considerando,
em todos os casos, a bacia hidrogréafica na qual se localiza; IV - Considerar os
planos e programas governamentais, propostos e em implantacdo na area de influ-
éncia do projeto, e sua compatibilidade. Paragrafo Unico - Ao determinar a execu-
¢do do estudo de impacto ambiental o 6rgdo estadual competente, ou 0o IBAMA ovu,
quando couber, o Municipio, fixara as diretrizes adicionais que, pelas peculiarida-
des do projeto e caracteristicas ambientais da area, forem julgadas necessarias,
inclusive 0s prazos para conclusdo e andlise dos estudos”.

17 VIANNA, Jose Ricardo Alvarez. Responsabilidade Civil por danos ao meio
ambiente. 22 ed. Curitiba: Jurug, 2011, p. 56,69/70.
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ter absoluto da propriedade de usar, fruir, gozar e dispor sem
um fim social (art. 5°, incisos XXII e XXI11**). Os recursos
naturais de uma propriedade rural devem ser utilizados de ma-
neira racional e com prevencdo (art. 186, inciso IlI, da
CRFB™*) ¢ uma propriedade urbana, em seu “ambiente artifi-
cial”, deve atender aos determinantes de um plano diretor (art.
182, paréagrafo 2°**°. da CRFB/88).

A gestdo racional dos recursos naturais pode ser tratada
concomitantemente com a prevencdo, pois a gestdo precede a
prevencdo com a aplicagcdo de medidas que mantenham o equi-
librio ecoldgico e o seu uso discriminado, nosso citar: proibi-
cao da pesca de crustaceos durante o periodo de reproducdo,
limites de poluentes no ar e na gua, etc.

E inconcebivel que diante de tantas barbaries contra o
ambiente, o Poder Judiciario mantenha-se insensivel, como por
exemplo, quanto a transposicao do Rio Séo Francisco, quanto a
construcdo das Usinas de ItaipU/PR, Belo Monte/PA, Jirau e
Santo Antonio/RO, etc, eis que as medidas preventivas ndo sao
restritas a esfera administrativa, pois podem chegar a via juris-
dicional, nos casos de desrespeitos técnicos administrativos,
em sede de pedidos liminares e/ou tutelas antecipadas, com a
participacdo de um Ministério Publico comprometido e uma
sociedade consciente da sua responsabilidade fiscalizadora de
politicas pablicas.

As acOes constitucionais de defesa do ambiente, acédo

138 Artigo 5°% incisos XXI1 e XXIIl da CRFB: "[...] XXII - é garantido o direito de
propriedade; XX - a propriedade atenderd a sua fungdo social [...] .

1% Artigo 186 da CRFB: "A funcéo social é cumprida quando a propriedade rural
atende, simultaneamente, segundo critérios e graus de exigéncia estabelecidos em
lei, aos seguintes requisitos: [...] Il - utilizacdo adequada dos recursos naturais
disponiveis e preservagdo do meio ambiente”.

140" Artigo 182 da CRFB: "A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo
Poder Publico municipal, conforme diretrizes gerais fixadas em lei, tem por objetivo
ordenar o pleno desenvolvimento das funcdes sociais da cidade e garantir o bem-
estar de seus habitantes. [...] § 2° - A propriedade urbana cumpre sua fungédo social
quando atende as exigéncias fundamentais de ordenacdo da cidade expressas no
plano diretor [...]".
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popular e acdo civil publica, além dos termos de ajustamento
de condutas, sdo de extrema importancia na solucéo e preven-
¢ao dos conflitos ambientais.

A acdo popular visa anular ato lesivo ao meio ambien-
te, e é de iniciativa de qualquer cidaddo no gozo de seus direi-
tos politicos, com previsdo no art. 5° Inciso LXXIII** da
CRFB. O Ministério Publico pode se valer de inquéritos civis,
procedimento administrativo, apesar de prescindivel, para ajui-
zar agBes civis publicas para a protecdo do ambiente em obri-
gacdes de fazer, ndo fazer e condenacdo em dinheiro (artigos
127 e 129'* da CRFB).

A Lei n® 7.347/85 prevé um Fundo de Defesa dos Direi-
tos Difusos (FDD) que ndo vem do Poder Executivo, mas de
todos que sdo condenados, ja que ndo existem Tribunais Admi-
nistrativos no Brasil, civilmente por causarem danos ecolégi-
cos, com o fim de recuperar ou tentar restaurar a area degrada-
da, e ndo para ressarcir vitimas pessoais de um dano ecoldgico.
O art. 13'*%, da Lei da Acdo Civil Piblica criou dois fundos,
um administrado por um Conselho Federal e 0 outro por um
Conselho Estadual, que a depender da competéncia, o dinheiro
ird para um fundo federal ou estadual, e depositado em estabe-
lecimento oficial de crédito em conta com correcdo monetéria.

¥ Inciso LXXII1 do artigo 5° da CRFB: "qualquer cidad&o é parte legitima para
propor acdo popular que vise a anular ato lesivo ao patriménio publico ou de enti-
dade de que o Estado participe, a moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao
patrimdnio histérico e cultural, ficando o autor, salvo comprovada méa-fé, isento de
custas judiciais e do 6nus da sucumbéncia".

142 mArt, 127. O Ministério PUblico é instituicdo permanente, essencial & funcéo
jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime
democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis. [...]. Art. 129. Sdo
fungdes institucionais do Ministério Publico: [...] 11l - promover o inquérito civil e a
acdo civil pablica, para a protecéo do patrimdnio publico e social, do meio ambien-
te e de outros interesses difusos e coletivos [...] .

143 Artigo 13, da Lei 7.347/85: "Havendo condenag&o em dinheiro, a indenizacéo
pelo dano causado reverterd a um fundo gerido por um Conselho Federal ou por
Conselhos Estaduais de que participardo necessariamente o Ministério Publico e
representantes da comunidade, sendo seus recursos destinados a reconstituicdo dos
bens lesados".
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Outros legitimados da acdo civil publica e o Ministério
Pablico, antes de uma acdo judicial, tém a atribuicdo de realiza-
rem compromissos de ajustamento de condutas com possiveis
degradadores ambientais e descumpridores de legislacbes am-
bientais, contudo em caso de descumprimento o documento
tera a natureza de titulo executivo extrajudicial, ndo tendo a
natureza de documento transacionavel por se tratar de interes-
ses indisponiveis.

Fiz esse apanhado para dizer que o direito do ambiente
ndo pode andar dissociado da educacdo ambiental.

c. Responsabilizacdo por Dano Ecoldgico: Diante de
um dano ecoldgico ndo se tem mais como prevenir, a ndo ser
responsabilizar civilmente o agressor pela sua conduta, tendo
como principal medida reparar o estado do bem tutelado ante-
rior a lesdo. Em ndo sendo possivel a reparacéo in natura, nada
impede a reconstituicdo por medidas similares em outra regiao,
medidas compensatdrias ou pagamento de indenizacdo em pe-
cunia.

O principio do poluidor pagador (Principio 16 da De-
claracdo do Rio/1992, art. 4, Incisos VI e VII**, da Lei n°
6938/81 e art. 225, paragrafo 3°*°, da CRFB) tem uma relacéo
com os principios da prevencéo e reparacdo civil. Justifico: No
processo de producdo, o potencial causador de danos deve to-
mar medidas adequadas para evitar lesdes, e no caso de efeti-
vamente ocorrer uma lesdo ecoldgica, o poluidor deve assumir
0 custo social da poluicdo gerada, e reparar 0 dano com sua
restauracdo a situacao de antes, sendo a indenizacdao em dinhei-
ro a ultima op¢do com destinacdo para projetos de protecdo ao

%4 Declaragdo do Rio de 1992, Principio 16: "As autoridades nacionais devem
procurar promover a internacionalizacdo dos custos ambientais e o uso de instru-
mentos econdmicos, tendo em vista a abordagem segundo a qual o poluidor deve,
em principio, arcar com o custo da polui¢do, com a devida atencdo ao interesse
publico e sem provocar distor¢fes no comércio e nos investimentos internacionais".
15 0op. cit.

18 Op. cit.
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ambiente, ndo legitimando a ideia do “poluo mais pago ou pa-
go para poluir”.

A professora Carla Amado™" ndo concorda, ao afirmar
que o poluidor pagador causa efeitos nocivos que ndo sdo da-
nos, nem ameaca deles, dai paga pelos desgastes em reparticao
de encargos publicos. Com a devida vénia, ndo concordo, pois
se estd poluindo acima do minimo legal j& estd causando um
dano ecoldgico.

As medidas impostas na responsabilidade civil estdo di-
retamente relacionadas a recuperacdo do bem ecoldgico, bem
de uso comum, e ndo as perdas patrimoniais ou extrapatrimoni-
ais dos individuos.

147

XII' A INVERSAO DO ONUS DA PROVA EM MATERIA
AMBIENTALE A PRESCRIQAO

A regra do 6nus da prova esta prevista no artigo 333
e incisos do Cadigo de Processo Civil Brasileiro, dai a prova
dos danos compete aos autores das acdes, todavia, vem sendo
aceita a aplicacdo da teoria da carga dindmica das provas**°, no
sentido de que o encargo deve ser atribuido a quem possuir
melhores condi¢cdes na producdo da prova, independentemente
de se tratar de autor ou réu, tendo como parametro a efetivacédo
de um direito fundamental a um processo justo™*®.

Em matéria ambiental, o nitido interesse publico na

47 GOMES, Carla Amado. Introdugdo ao Direito do Ambiente. Lishoa: Associagio
Académica da Faculdade de Direito de Lisboa, 2012, p.181.

148 Artigo 333 do CPC: "Art. 333. O 6nus da prova incumbe:| - ao autor, quanto ao
fato constitutivo do seu direito; Il - ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo,
modificativo ou extintivo do direito do autor. Paragrafo Gnico. E nula a convencéo
que distribui de maneira diversa o 6nus da prova quando: | - recair sobre direito

indisponivel da parte; Il - tornar excessivamente dificil a uma parte o exercicio do
direito".

¥ MILARE, Edis. Direito do Ambiente. 8% ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2013, p.1463.

150 CARPES, Artur. Onus Dinamico da Prova. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2010. p. 17.



214 | RILB, Ano 2 (2016), n° 2

conservacdo e na recuperacdo de bens ambientais atingidos,
vem acarretando a aplicacdo analdgica do Codigo de Defesa do
Consumidor™!, porém a matéria é divergente.

A corrente negatdria do énus da prova em matéria am-
biental se segura nos seguintes aspectos: o artigo 21'°? da Lei
7.347/1985 abrange o Titulo 1l da Lei 8.078/90, contudo, ndo
inclui o inciso VI11*3, do artigo 6° do CDC. Nessa linha, entdo,
a Lei da Ac¢do Civil Publica em matéria ambiental ndo trata da
figura da inversdo do Onus da prova, por forgca de auséncia de
previsdo legal. A inversdo do 6nus da prova € um gravame ao
réu e, como ndo ha previsao legal, deve ser vedada a interpre-
tacdo analdgica restritiva de direitos™*.

Em outra perspectiva, os principios que sujeitam a in-
versdo do 6nus da prova em matéria ambiental sdo: prevencao,
precaucdo e cautela qualificada, diante do interesse publico
subjacente.

Na questdo da inversdo do 6nus da prova é mister a ob-
servancia do artigo 6°, VI1'*®, do CDC e artigo 21*° da Lei n
7.347/85. Evidencia-se ainda o principio da precaucédo, no as-
pecto processual, transmissor da inversdao do énus da prova,
base do principio “in dubio pro natura”. O exercicio da ativida-
de potencialmente poluidora conduz o inverso das regras de
gestdo da licitude e causalidade, com a imposicdo ao empreen-
dedor do encargo de demonstrar sua inofensividade. Por se

131 VIANNA, Jose Ricardo Alvarez. Responsabilidade Civil por danos ao meio
ambiente. 22 ed. Curitiba: Jurug, 2011, p. 126-127.

152 Art. 21, da Lei 7.347/85: "Aplicam-se & defesa dos direitos e interesses difusos,
coletivos e individuais, no que for cabivel, os dispositivos do Titulo Il da lei que
instituiu o Codigo de Defesa do Consumidor™.

158 Artigo 6°, do CDC: "S&o direitos basicos do consumidor: [...] VIII - a facilitacéo
da defesa de seus direitos, inclusive com a inversdo do 6nus da prova, a seu favor,
no processo civil, quando, a critério do juiz, for verossimil a alegacdo ou quando
for ele hipossuficiente, segundo as regras ordinarias de experiéncias".

1% MILARE, Edis. Direito do Ambiente. 82 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2013, p.1460

%5 Op. cit.

1% Op. cit.
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tratar de direito transindividual (meio ambiente) os institutos
infraconstitucionais citados devem ser analogicamente utiliza-
dos na protecdo de um direito fundamental, desde que haja a
ver1(g§similhan(;a das alegacBes ou a hipossuficiéncia do au-
tor™".

Entretanto, a hipossuficiéncia ambiental ndo deve ser a
mesma da hipossuficiéncia prevista no Codigo de Defesa do
Consumidor™® (técnica, financeira, etc.), mas a de caréter pu-
blico e coletivo do bem juridico tutelado no sentido de deter-
minar a inversdo do 6nus da prova’®®.

De mais a mais, 0 principio processual da paridade de
armas, no ambiente, deve ser trabalhado, na protecdo da parte
mais fraca (geracdes atuais e futuras e do proprio ambiente), a
ndo ser que haja prova em sentido contrario, pois a livre inicia-
tiva também é uma garantia.

A figura da inversdo do 6nus da prova, por conta do art.
333, do CPC, ndo pode ser obstaculo intransponivel a protecédo
do ambiente, tampouco escudo para o poluidor pagador, diante
de indicios da lesdo ambiental. Um instrumento processual,
como o artigo 333, do CPC, ndo pode ser obstaculo a garantia
constitucional de um meio ambiente sadio.

De maneira semelhante, o principio do direito penal in
dubio pro reo deve, no direto ambiental, transmudar-se para in
dubio pro natura, consagrando forte presuncdo em favor da
protecdo da salde e da biota. A responsabilidade pela demons-
tracdo da seguranca naqueles que conduzem atividade potenci-
almente lesiva a0 meio ambiente simboliza um novo paradi-
gma: antes o poluidor se beneficiava da duvida cientifica, do-

17 VIANNA, Jose Ricardo Alvarez. Responsabilidade Civil por danos ao meio
ambiente. 22 ed. Curitiba: Jurug, 2011, p. 127.

158 GARCIA, Leonardo de Medeiros. Direito do Consumidor: Cédigo Comentado e
Jurisprudéncia. Rio de Janeiro: Impetus, 2006. p.33 ss.

159 9TJ, Resp. 1.049.822/RS, Ministro Francisco Falcdo, 12 Turma, Dj 18/05/2009.
Disponivel em:<www.stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/4143468/recurso-especial-
1049822-rs-2008-0082061-9>. Acesso em: 02 nov 2013.



216 | RILB, Ano 2 (2016), n° 2

ravante a davida funciona em beneficio do ambiente, salvo se o
réu demonstrar que ndo ha lesdo significativa.

Em decisOes antagbnicas de especialistas, 0 magistra-
do, confrontando, ponderando as opinides dos peritos, deve
decidir, salvaguardando a salde humana e/ou 0 bem ambiental
em si mesmo ao interesse econémico ou vice versa. Veja que
h& uma associacdo entre precaucdo e proporcionalidade. Na
ponderacdo entre um parecer favoravel e outro contrario, o juiz
ndo deve cometer o déficit de ponderacdo entre o argumento
favoravel e o contrario.

Na minha visdo, o principio da precau¢do (proteger ge-
racdes futuras) seria um plus, é subsidiario, na medida em que
ndo havendo uma certeza cientifica deveréa ser utilizado, seja no
aspecto do in dubio pro natura, seja determinando a inversdo
do 6nus da prova e o lesador conseguindo demonstrar ser o
risco razoavel.

Em questdes envolvendo ambiente utiliza-se de tutelas
cautelares ou antecipatorias, perante uma agressdo iminente a
esses bens. Em relacdo a tutela de urgéncia, as providéncias
cautelares e a prevencao alargada e/ou precaucao estdo ligadas.
Na doutrina tem-se dado relevo a dois aspectos: concesséo da
tutela perante a davida da lesividade da intervencado; por outro
lado, a imputacdo do operador/agente da intervencdo lesi-
va/responsavel pela omissdo o 6nus de provar que da sua atua-
¢do ndo gerara danos para os bens juridicos em jogo, numa
I6gica invertida em face da regra geral de producéo da prova.

No meu entender, em matéria ambiental, a depender do
caso concreto, ndo havendo legislacdo, a inversdo do 6nus deve
estar nos limites do razoavel, sob pena de haver uma prova
diabdlica ou impossivel.

Na prescrigdo o direito ja é efetivo, dessa maneira, esta
ligada a uma prestacdo, quer dizer: uma pessoa que se sentir
lesada atinge uma pretensdo que deve ser requerida judicial-
mente em prazo fixado em lei.
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Partindo para a “prescri¢do” ambiental ¢ essencial que
haja uma separacdo entre o dano ao ambiente e o dano do am-
biente, pois o primeiro esta entrelagado aos direitos da persona-
lidade e ao prazo prescricional com previsao no Codigo Civil
Brasileiro. O segundo é o causado ao ambiente de maneira di-
fusa, como patrimonio coletivo. Pergunto: O dano do ambiente
é prescritivel ou ndo? A Legislacdo ndo traz nenhum prazo
prescricional, até porque os direitos difusos ndo tém uma titula-
ridade determinavel, o que impede de se aplicar as regras do
Cadigo Civil Brasileiro, sob pena de sacrificar a coletividade.

Segundo entendimento de alguns estudiosos sobre o as-
sunto, as acdes de reparacdo ou de indenizacdo em matéria am-
biental devem ter uma prescritibilidade diferenciada, explico: a
legislacdo concederia um prazo longo, em média entre
30(trinta) e 40(quarenta) anos, para que os empreendedores, no
momento da ocorréncia de um dano para frente, pudessem dili-
genciar para dirimir o dano e, nesse periodo, em assim ndo
acontecendo, os legitimados competentes ajuizariam, no prazo
ja mencionado, demandas, sob pena de prescri¢cdo e como for-
ma de preservar, minimamente, a seguranca juridica, mesmo
diante de um bem ambiental.

No meu ponto de vista, deve prevalecer a imprescritibi-
lidade, j& que é direito fundamental indisponivel de todos dis-
porem de um ambiente sadio, como também pela sobrevivéncia
do proprio ambiente (fauna, flora, rios, etc). Este ndo é de cu-
nho patrimonial, apesar de possibilidade de valoracéo para fins
indenizatérios em favor do ambiente. Assim, quando de um
conflito entre a seguranca juridica (prescricdo) e a protecdo
ambiental, esta Gltima devera preponderar.

N&do é outro o entendimento do Superior Tribunal de
Justica no Recurso Especial n 1120117/AC*®, como também

160 g7, REsp. 1120117/AC, Relatora: Desembargadora Eliana Calmon, 22 Turma,
Nov. 2009. Disponivel em:
<http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/5706626/recurso-especial-resp-1120117-
ac-2009-0074033-7>. Acesso em: 08 nov 2013.
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da doutrina patria, na obra de Celso Antonio Pacheco Fioril-
10'®!, no que tange ao reconhecimento da imprescritibilidade
em matéria ambiental.

X111 CONCLUSAO

Em questdo ambiental, regra geral, a responsabilidade
civil é objetiva do risco integral, ndo sendo, a meu ver, a me-
Ihor vertente, eis que trata o desigual com igualdade e vice-
versa, pois todos responderdo independentemente da culpa e
sem oportunidade de apresentar excludentes. Assim, a forma de
responsabilidade mais razoavel, no meu pensar, deve ser a da
culpa presumida, na qual o suposto agente poluidor tem a
chance de demonstrar que ndo foi o causador do dano, sob pena
de ser responsabilizado pelo mesmo, até porque o bem ambien-
tal lesado precisa de algum tipo de restauracao.

E preciso uma distingdo entre o dano ao ambiente e o
dano do ambiente, ja que o primeiro esta relacionado aos direi-
tos da personalidade (bem estar fisico e psiquico), e o segundo
a um direito de magnitude maior, difuso, sem proprietario de-
terminado, o que refletird na titularidade e, principalmente, na
destinacdo das verbas indenizatorias.

Assim sendo, na lesdo ao ambiente ha um direito publi-
co subjetivo de ver, com base nas regras do Codigo Civil Brasi-
leiro, ressarcida uma lesdo patrimonial e moral. Na lesdo do
ambiente, o proprio cidaddo, através de acdo popular, e outros
legitimados como o Ministério Publico, Associacdes Civis, etc,
podem ajuizar demandas, mas a prioridade serd a restauracao
do dano e/ou o ressarcimento, este ultimo, destinado a um fun-
do préprio e ndo a pessoa certa e determinada.

N&o vejo oObice, por exemplo, que um individuo, em um
dano do ambiente, sem ser por intermédio da acdo popular,

181 FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Curso de Direito Ambiental Brasileiro. 11
ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010. p. 585.
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também possa adentrar com uma acgdo reparadora e de ressar-
cimento do ambiente, contudo ndo sera em beneficio proprio,
mas da coletividade, sob pena de locupletacdo, isso porque
todos os seres humanos tém o direito fundamental, com aplica-
bilidade imediata, de viverem em um “meio” ambiente ecolo-
gicamente equilibrado.

E importante precisar que o instituto da prescri¢io nas
acOes ressarcitorias pessoais (dano ao ambiente) devem seguir
as bases do Codigo Civil Brasileiro, em um prazo de 03(trés)
anos, nos termos do paragrafo terceiro, inciso V, do artigo 206.
No dano do ambiente, entendo que deve haver a incidéncia da
imprescritibilidade, eis que o bem ambiental tutelado, por si
s0, deve ser preservado, como também é patrimdnio comum da
humanidade.

A teoria da carga dindmica da prova, na minha visdo,
deve ser aplicavel em matéria ambiental, isso porque a inversao
0 Onus probatdria fica a cargo daquele que tenha melhor condi-
¢ao na sua demonstracéo.

Por fim, o critério antropocéntrico ndo é absoluto, pois
toda e qualquer forma de vida, além do ser humano, precisa ser
tratada com dignidade, em um critério ecocéntrico. O desen-
volvimento econémico somente é salutar se for sustentavel,
quer dizer: haja uma iteracdo racional e proporcional entre o
homem e o ambiente, nos termos da célebre frase do Prémio
Nobel da Paz Albert Schweitzer: “sou vida que quer viver e
existo em meio & vida que quer viver'®®”,
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